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EXAMEN DE QUELQUES DIFFICULTÉS EN MATIÈRE DE FAILLITE. 


La loi des faillites contient un grand nombre de règles 
spéciales et exorbitantes, Ainsi le jugement déclaratif dessaisit 
le failli de l'administration de ses biens et fait naître sur ses 
immeubles, au profit de la masse, une hypothèque générale, 
qui doit être inscrite par les soins du syndic. Aux droits nés 
avant la déclaration de faillite, mais pendant l’époque de la 
cessation des payements, les articles 446 et suivants du Code 
de commerce appliquent un système rigoureux qui dépasse de 
beaucoup les rigueurs de l’action Paulienne. Certains actes 
sont déclarés nuls de droit, les payements de dettes échues 
peuvent être annulés en cas de fraude et les inscriptions hy- 
pothécaires demeurent souvent inefficaces. Enfin les droits 
des vendeurs de meubles et ceux de la femme du failli subis- 
sent des restrictions considérables. 

Des difficultés assez graves se sont élevées sur le point de 
savoir à quelles personnes appartient le droit d’invoquer ces 
règles spéciales. 

On doit, à cet égard, distinguer deux hypothèses : 

Première hypothèse : Les créanciers n’ort pas encore été 
appelés à voter sur le concordat, ou bien ils sont en état d’u- 
nion, ou enfin ils n’ont accordé au failli qu’un concordat par 
abandon d’actif. 

XXXI. 1 


9. EXAMEN DOCTRINAL. 


Il y a, dans ces divers cas, un fait commun. C’est que la 
masse subsiste toujours, représentée par le syndic. 

Nous croyons qu’alors tout le monde est d’accord sur les 
propositions suivantes : 

a) Les dérogations au droit commun, établies par la loi 
des faillites, ne peuvent être invoquées par le failli. Ce n’est 
point dans son intérêt qu’elles ont été créées ?. 

b) Elles peuvent être invoquées dans l’intérêt de la masse, 
par le syndic chargé de représenter celle-ci et d’en exercer 
tous les droits. 

Mais pourraient-elles être invoquées par un créancier, dans 
un intérêt individuel et qui ne serait pas celui de la masse? 

La réponse n’est point douteuse lorsqu'il s’agit de la nullité 
de droit établie par l’article 446 du Code de commerce. La 
nullité n’est prononcée que relativement à la masse. Le texte 
est formel. Le tribunal de Marseille (jugement du 3 janvier 
1866) et la Cour d’Aix (arrêt du 17 janvier 1866) ont appliqué 
cette doctrine dans l’espèce suivante : Les vendeurs de mar- 
chandises expédiées, mais non arrivées à destination, les re- 
vendiquaient en vertu de l’article 576 du Code de commerce, en 
se fondant sur la faillite de l’acheteur. Mais celui-ci, nanti de 
la facture et du connaissement signé par le vendeur avait déjà 
endossé ce dernier titre à l’ordre de l’un de ses créanciers, 
afin de lui conférer un gage sur la marchandise. Ce gage avait 
été établi pour une dette antérieure et dans la période de 
cessation de payement ou des dix jours précédents. Il était, 
par suite, nul de droit aux termes du dernier paragraphe de 
l'article 446. Mais il a été jugé que le vendeur ne pouvait 
invoquer cette disposition, parce qu’il agissait pour rendre 
efficace la revendication des marchandises, par suite dans un 
intérêt individuel et tout à fait séparé de celui de la masse *?. 

Si les mots : relativement à la masse ne sont pas reproduits 
dans les articles 447 et 448, il faut reconnaître que l'esprit de 
la loi, la connexion des idées ordonnent de les sous-entendre. 


111 y a exception pour les traités particuliers dont Ja nullité est pro- 
noncée par l’article 598 du Code de commerce dans un intérêt d'ordre 
public. | 

2 Journal de jurisprudence commerciale et maritime de Marseille, 1866, 
1, 50 et 67. | 
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C’est ce qu’a proclamé la Cour de cassation dans les motifs 
d’un arrêt du 15 juillet 1857 (Sir.-Dev., 58, 1, 705). 

Nous croyons par suite, et quoique à notre connaissance 
l'hypothèse ne se soit pas encore présentée devant les triby- 
naux, qu'un créancier hypothécaire valablement inscrit mais 
primé par des créanciers hypothécaires ou privilégiés qui ne 
lui permettent pas d’arriver en ordre utile, ne pourrait opposer 
à ceux-ci la nullité de leurs inscriptions, en se fondant, par 
exemple, sur ce qu’elles auraient été prises plus de quinzaine 
après l’acte constitutif de l’hypothèque ou la naissance du 
privilége. En effet, le débat n’intéresse pas la masse. Quel que 
soit celui des deux créanciers qui obtienne une collocation 
utile, l’aptre se présentera comme créancier chirograpbaire 
dans la masse, et il est indifférent à celle-ci que ce soit l’un 
plutôt que l’autre qui joue ce rôle. | 

Doit-il en être autrement lorsqu'il s’agit de Ja restriction 
des droits de la femme du failli? Que l’on suppose, par 
exemple, un immeuble acquis par le failli à titre onéreux 
postérieurement à son mariage. Cet immeuble vaut 30,000 fr. 
et il est grevé de deux hypothèques prenant rang dans 
l’ordre suivant : 1° celle de la femme, créancièra de 
30,000 francs, et 2° une autre hypothèque, dont la validité, 
nous le supposons, ne peut être critiquée, au profit d’un créan- 
cier du failli, et garantissant une créance de 30,000 francs. 
Le créancier n’a d’ailleurs pas d’hypothèque sur d’autres jm- 
meubles du failli. L’hypothèque de la femme, aux termes de 
l’article 563 du Code de commerce, ne peut porler sur cet 
immeuble. Mais dans l’espèce la déchéance prononcée contre 
elle profiterait exclusivement au créancier hypothécaire qui 
la guit et la femme se présenterait dans la masse comme 
créancière de 30,000 francs, tandis que, si l’on respecte son 
hypothèque, c’est le créancier qui demandera un dividende 
sur 30,000 francs dans les répartitions chirographaires. La 
masse n’a donc point d'intérêt dans le débat. Cependant la 
jurisprudence et les auteurs ont toujours supposé que la dé- 
chéance était absolue et pouvait être invoquée par tout inté- 
ressé, mais 1l paraît difficile de justifier cette doctrine. Sans 
doute, l’article 563 ne proclame pas que la déchéance n'existe 
contre la femme que relativement à la masse, mais l’arti- 
cle 447 n’est pas plus explicite, et nous venons de voir que la 


À EXAMEN DOCTRINAL. 


Cour de cassation ne fait pas difficulté d’y sous-entendre ces 
expressions. On comprend difficilement pourquoi la loi des 
faillites viendrait au secours d’un créancier hypothécaire. 
Celui-ci n’a-t-il pas cherché, par son hypothèque, à se placer 
en dehors de la faillite? Et si l’argent par lui prêté avait servi 
à désintéresser le vendeur de l’immeuble, il aurait vraisem- 
blablement réclamé, au lieu d’une hypothèque, la subrogation 
au privilége ?. 

Dans les diverses hypothèses qui précèdent, il peut certaine- 
ment paraître bizarre qu’un droit exposé à tomber sous le coup 
de la loi des faillites échappe à la nullité à cause de la circon- 
. 8tance étrangère de l'existence d’un autre droit, qui enlève à 
la masse tout intérêt à invoquer la nullité. Aussi a-t-on pro- 
posé d’autoriser le syndic à exercer, dans l’intérêt de la masse, 
le droit frappé de nullité par la loi*. Cette solution paraît as- 
sez raisonnable en elle-même, mais il est difficile d’en trouver 
la justification dans la loi. Nous trouvons dans les textes le 
principe de la nullité, mais non celui de la subrogation au pro- 
fit de la masse. 

Voici une dernière question dont la solution doit être puisée 
dans le même ordre d’idées. 

Après l’union, un immeuble du failli a été vendu sur la ré- 
quisition du syndic. La procédure est celle de la vente des 
biens de mineurs (572 C. pr.), et toute personne peut faire, 
dans la quinzaine de l’adjudication, une surenchère d’un 
dixième. On s’est demandé si, après l'expiration de la quin- 
zaine, le prix est définitivement fixé à l’égard des créanciers 
ayant hypothèque sur l’immeuble. La Cour de cassation admet 
l’affirmative, du moins à l’égard des créanciers directs et per- 
sonnels du failli, parce que la grande publicité de la faillite, 
les avis donnés aux créanciers, les ont suffisamment avertis 
et mis en demeure de pourvoir à leurs intérêts (Cassat. 3 août 
1864, Sir.-Dev., 64, 1, 381). Dans l’opinion contraire, qui 
compte encore de très-nombreux partisans, on soutient que 


1 V. en ce sens la remarquable dissertation de M. Labbé (Sir.-Dev., 66, 
2. 345). 

* Telle paraîtrait être l'opinion de la Cour d’Aix, à en juger par les 
motifs de l'arrêt précité. — M. Labbé (loc. cit.) indique aussi cette idée, 
mais sans la défendre autrement , et en reconnaissant qu’elle n’a pas en- 
core de partisans dans la doctrine. 
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les créanciers hypothécaires conservent le droit de surenché- 
rir aux termes de l’article 2185 du Code Napoléon, et l’on se 
fonde sur ce que les formes suivies pour arriver à l’adjudica- 
tion sont celles d’une vente volontaire, sur ce que les créan- 
ciers n’ont pas été liés à la procédure par la notification du dé- 
pôt du cahier des charges, notification prescrite par l’article 
692 du Code de procédure civile’dans la procédure de saisie 
‘immobilière. | 

En supposant ce dernier système admis, on a soutenu que 
ce droit de surenchérir dans les délais de l’article 2185 du 
Code Napoléon devrait être, par suite, accordé à tous les créan- 
ciers de la faillite, si les syndics ont pris l’inscription indiquée 
par l’article 490 du Code de commerce. 

On devrait certainement repousser ce système si l’on recon- 
naissait que l'inscription dont parle l’article 490 du Code de 
commerce ne suppose pas l’existence d’une hypothèque pro- 
prement dite, et n’est qu’une mesure de publicité de la faillite. 
Mais la jurisprudence, qui avait défendu cette interprétation 
surtout sous l’empire du Code de 1808, y a tout à fait renoncé 
aujourd’hui, et avec raison. L'article 517 du Code de com- 
merce, en disant que l’homologation du concordat conserve 
cette hypothèque, en suppose évidemment la préexistence. Ce 
droit pourrait être utile, même en l’absence d’un concordat, 
par exemple contre les créanciers et légataires d’une succes- 
sion échue au failli, qui auraient laissé leur privilége de sépa- 
ration des patrimoines dégénérer en simple hypothèque (Cass., 

29 décembre 1858, Sir.-Dev., 59, 1, 209), et peut-être aussi 
pour conférer à la masse la qualité d’un tiers ayant acquis un 
droit sur l'immeuble, au point de vue de la loi du 23 mars 1855. 

Mais, tout en reconnaissant que l’inscription prise en vertu 
de l’article 490 donne à la masse une véritable hypothèque, 
nous croyons fermement que les créanciers qui la composent 
ne sauraient s’en prévaloir pour exercer, à l’égard de l’adju- 
dicataire, la surenchère établie par l’article 2185 du Code Na- 
poléon. La raison en est que cette hypothèque ne devient in- 
dividuelle qu'après le concordat. Dans le cas d’une vente après 


1 M. Bioche, Dictionnaire de procédure, v° Faillite, n° 1259, 3° édit. — 
Contrà Caen, 29 février 1844, dans le Journal de procédure du même au- 
teur, tome 10, p. 124. 


6 EXAMEN DOCTRINAL. 

ünion, elle reste collective et n’appartient qu’à la masse elle- 
même. Aussi les noms des créanciers ne sont-ils pas mention- 
nés dans l’inscription. A qui l’adjudicataire ferait-il les offres 
à fin de purge? 

Deuxième Rypothèse : Le failli à été remis par un concordat 
4 4 tête de ses affaires. 

Dahs ce cas, les dispositions spéciales de la loi des faillites 
pourront-elles encore être invoquées et par qui? 

Cette question est à la fois l’une des plus difficiles et dés plus 
fmportantés que présente l'interprétation du Code de cor- 
Merce. 

Si, avant la formation du concordat, le syndic, agissant au 
nom de la masse, a fait reconnaître judiciairenient ou à l’a- 
miable le droit de celle-ci et si, de plus, cette reconnaissänce 
à été suivie d’une exécution matérielle, par exemple de là res- 
titution des sommes indûment payées, des objets frauduleuse- 
mént donnés où vendus, de la radiation des hypothèques nulles, 
alors le failli reprend son patrimoine dans l’état où il a été 
ainsi rétabli. Ce n’est pas lui qui a invoqué la hullité, et s’il eh 
profite indirectement, la mässe aussi en profite en ce sens qu’elle 
äuré pu stipuler dans le concordät des dividendes plts cohsidé- 
rables. 

Maïs souvent cette exécution matérielle n’aura pas eu lieu aû 
omeht du concordat. Elle est même impossible dans certairi 
cäs, par exemple lorsqu'il s’apit d’annuler une dette du failli 
où dé repousser l’hÿpothèque légale non inscrite de 1a femme. 
C’est alors | que la difficulté se présente. 

Poür soutenir que les nullités et déchéances établies pat la 
loi he pourront plus être invoquées, on se fonde sur un raisonnie- 
tèrit bien simple. Ces règles, dit-on, sont établies au profit de 
li masse ét ne peuvent être invoquéesque par le syndicagissant 
du noffi de celle-ci. Or, après le concordat, il n’ÿ a plus de 
tiasse, ni de syndicat. Le lien qui unissait les créanciers est 
rompü. 

_ Gette corisidération a déterminé la Cour de cassation à re- 
fuser au failli concordataire le droit d’invoduer les nullités 
dont il s’agit (Cass. 30 juillet 1866; Sir.-Dev., 66, 1, 385); 
mais celte décision a été vivement critiquée, les uns soutenant 
purement etsimplement l'opinion contraire, les autres proposant 
des distinctions nombreuses (V. la note développée ët très- 


a =. 
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remarquable de M. Alauzet sur l’arrêt du 30 juillet 1866. — 
V. aussi Colmar, 10 juillet 1866, et en note l'indication des di- 
vers systèmes intermédiaires. Sir.-Dev., 1867, 9, 1). 

Ceux qui ont ainsi combattu la jurisprudence de la Cour de 
cassation ont été inspirés par une idée très-pratique. C’est que 
les actes, les droits frappés de nullité dans l’intérêt de la masse 
ne doivent nuire à celle-ci ni directement ni indirectement. 
Or si, après le concordat, la nullité ne peut plus être invoquée, 
les créanciers devront en tenir compte en n’exigeant du failli 
que des dividendes moins élevés, ou bien le failli se trouvera 
dans l’ipo=sibilité d'exécuter les conditions du concordat, et 
alors où arrivera à une résolution qui fera revivre la masse, 
avec toutes ses prérogatives. C’est là, dit-on, un résultat très- 
fâcheux, et qui ne peut être dans l'esprit de la loi. Or la loi, 
sans doute, n’a pas créé toutes ces règles directement au pro- 
fit du failli, mais si le failli concordataire peut s’en prévaloir, 
c’est que la masse a intérêt à ce qu’il en soit ainsi. En lui re- 
mettant son patrimoine, on le lui restitue avec tous les droits 
que ld loi ÿ a attachés dans l'intérêt des créanciers. L’action 
en nullité est cessible comme tout autre droit. Le concordat 
en tontient la cession au profitdu failli, qui est chargé de payer 
les dividendes, et qui doit avoir, pour arriver à ce résultat, les 
mêmes droits que ceux dont le syndic eût été investi en cas 
d’union. | 

Cette manière de raisonner prête à de graves objections, 

D'abord, le failli concordataire n’est point du tout dans la 
même position que le syndic en cas d’union. Le syndic est le 
représentant des créanciers dont il exerce les droits. Tout ce 
qu’il retirera du patrimoine du failli, il le distribuera aux 
créanciers sous forme de dividende dont le montant n’est pas 
eñicore fixé. Au contraire, le failli concordataire est rétabli à 
la tête de ses affaires; il administre son patrimoine en son 
noï, dans son intérêt personnel, et peut contracter de nou- 
velles dettes; il représente si peu ses créanciers qu'il est, au 
contraire, exposé aux actions de ceux-ci dans la limite du 
concordat, Si, par les opérations de son commerce ou autre- 
rent, sa fortune est augmentée, les dividendes qu’il doit à ses 
créanciers resteront les mêmes, et, en pareil cas, le droit 
d’invoquer les nullités résultant de Ja faillite pourrait être 
exercé par lui dans ‘un intérêt entièrement personnel. 
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S’il nous est difficile de comprendre que le failli invoque 
les nullités comme mandataires de la masse, peut-on du moins 
concevoir qu’il le fasse en vertu d’une cession qui lui aurait été 
consentie par le concordat. Oui, dit-on, si la cession est 
expresse, et certaines personnes admettent même que la ces- 
sion peut être tacite et devrait être présumée facilement. Nous 
croyons qu’il est raisonnable de sous-entendre la cession si 
elle est possible, mais c’est là ce que nous ne pouvons accor- 
der. Le droit dont il s’agit n’est en effet que l’accessoire des 
créances qui forment le passif de la faillite. I] constitue donc 
dans le plus grand nombre des cas une sorte d’action pau- 
lienne, un moyen énergique d’assurer le payement. Comment 
cette garantie accessoire pourrait-elle être détachée des 
créances qu’elle doit protéger pour faire l’objet d’une cession 
séparée? 

Si cette idée était admise, elle pourrait logiquement con- 
duire fort loin. Aux termes de l’article 443 du Code de com- 
merce, le failli est dessaisi de l’administration de ses biens. 
Les actes émanés de lui, les obligations qu’il a pu contracter 
à partir de cette époque n’ont aucun effet à l’égard de la masse. 
La règle est bien plus énergique que celle des articles 446 et 
suivants, car elle ne comporte pas de distinction. Mais il nous 
semble que l'on s'accorde à dire que si le jugement déclaratif 
enlève au failli le pouvoir d’obliger son patrimoine, 1l ne le 
frappe pas d'interdiction. L'obligation, inefficace à l’égard de 
la masse, est donc valable à l’égard du failli personnellement; 
la Cour de Paris a même jugé que ceux qui sont devenus 
créanciers depuis cette époque n’ayant pu prendre part au vote 
du concordat, ce traité ne peut leur être opposé (arrêt du 
24 avril 1866. — Teulet et Camberlin, Journal des tribunaux 
de commerce, 1867, p. 108). Dans le système que nous com- 
battons, il faudrait repousser ces décisions, car si la masse a 
pu céder au failli le bénéfice des articles 446 et suivants, 
pourquoi n’aurait-elle pu lui céder aussi le droit d’invoquer 
l’article 443? Mais alors quelle sera la position de ceux qui 
sont ainsi devenus créanciers du failli dans l'intervalle du 
jugement déclaratif au concordat? Pourront-ils du moins exer- 
cer la contrainte par corps contre le failli tant que cette voie 
d'exécution sera autorisée par nos lois ? Mais ils empêcheront 
probablement ainsi l'exécution du concordat, et d’ailleurs le 
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résultat serait fort singulier. Pourront-ils saisir les biens que 
le failli acquerrait depuis le concordat? Qui ne voit que cette 
distinction serait tout à fait impossible en pratique? 

Enfin, est-il bien moral de permettre à une personne de 
venir attaquer elle-même des actes dont elle est l’auteur, qui 
ne sont pas frappés d’une nullité d'ordre public et auxquels 
elle a apporté un consentement libre et éclairé? Partant de 
cette idée, on a voulu distinguer entre les actes émanés du 
failli, et que celui-ci ne pourrait attaquer, et les bénéfices que 
la loi établit en droit commun, mais restreint en matière de 
faillite, tel que l’hypothèque légale de la femme. A l’égard de 
ces derniers, nous convenons que la considération morale que 
nous venons d'indiquer n’existe plus, mais les motifs de droit 
que nous avons développés ne nous paraissent pas permettre 
une pareille distinction. 

On a voulu critiquer la doctrine de la Cour de cassation en 
soutenant qu'elle amènerait un résultat malheureux, une iné- 
galité entre les créanciers dans l’espèce suivante : Pierre est à 
la fois créancier et débiteur du failli, mais avant le jugement 
déclaratif la compensation légale n’avait pu s’opérer parce 
que l’une des deux créances n’était pas exigible. Après le 
jugement, la compensation ne put s’opérer entre Pierre et la 
masse, parce que celle-ci ne doit qu’un dividende non encore 
liquide. Maïs, ajoute-t-on, la Cour de cassation ne pourrait, 
sans se contredire elle-même, autoriser le failli concordataire 
à repousser les effets de la compensation, car il s’emparerait 
ainsi d’un droit établi au profit de la masse. C’est cependant 
ce qui a été jugé (arrêt du 24 novembre 1841, Sir.-Dev., 42, 
1, 80), -et nous pensons qu’il n’y a là aucune contradiction. 
Alors que la loi interdit tout payement, elle ne peut elle-même 
sous-entendre la compensation qui n’est qu’un payement 
abrégé. D'ailleurs, il ne s’agit ici d’autre chose que de réser- 
ver au failli le bénéfice de son concordat. Or la règle qui 
interdit les compensations après faillite déclarée et qui repose 
sur un raisonnement et non sur un texte, diffère des autres en 
ce qu'elle peut être invoquée par le failli lui-même, par la raison 
très-simple qu’elle est établie aussi bien en vue du concordat 
que de l’union. Elle repose, en effet, sur ce motif que la créance 
contre le failli s’est transformée en un droit à un dividende. 
Or ceci est vrai, quelle que soit la solution de la faillite. 
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On objecte encore que ceux qui sont menacés par l’action 
en nullité voteront en faveur du concordat pour se soustraire 
à cette action et contribueront ainsi à former une majorité qui 
reposera sur des éléments peu sincères, qui n’aura päs été 
inspirée par l’intérêt commun. Cette considération ne nous 
touche pas beaucoup. Si l’acte attaquable est un payement, ce- 
jui qui a reçu a cessé provisoirement d’être créancier et ne 
peut voter âu concordat avant d’avoir restitué, à moins qu’il 
n’ait une autre créance, mais alors il ne figurera dans la majo- 
rité en somme que pour cette dernière. S’agit-il d’une vente 
frauduleuse faite par le failli? L'acheteur ne devient pas créan- 
cier. D’une hypothèque? Il est bien évident que celui qui la 
reçue ne la sauvera pas en votant en faveur du concordat 
(art. 508 C. com.). D’ailleurs la nécessité de l’homologation 
et le droit d'opposition constituent une garantie sérieuse contre 
la fraude. 

Reste la considération la plus grave, celle tirée de ce que 
l'impossibilité pour le failli de se prévaloir des droits de la 
ïhasse pourra entraver la formation du concordat, ou en en- 
traîner la résolution. Nous ne méconnaissons pas la portée de 
cette objection. Cependant il ne faut pas l’exagérer, et il im- 
porte de faire les remarques suivantes : 

1° Le syndic pourra souvent, avant le concordat, faire dis- 
paraître les conséquences de l’acte annulable et opérer le réta- 
blissement matériel du patrimoine du failli : 

2° En ne consentant qu’un concordat par abandon d’actif, les 
créanciers éviteront l'inconvénient signalé. En vertu de l’ar- 
ticle 541 du Codé de commerce, complété par la loi du 17 juil- 
let 1856, les biens abandonnés sont placés sous le régime de 
l'union. Ce concordat laisse subsister la masse, le syndicat, 
et, par suite, le droit d’invoquer toutes les règles protectrices 
instituées par la loi (Cassat., 10 février 1864 ; Sir.-Dev:, 64, 1, 
144). Or rien n’empêche de combiner les règles du concordat 
ordinaire avec celles du concordat par abandon. Dans la pra- 
tique, il s’en faut de beaucoup que les concordats par aban- 
don contiennent toujours libération du failli. Celui-ci promet 
souvent quelques dividendes en sus des bieris abandon- 
nés, Quélquefois même un payement intégral à différents 
terines : | 
8° Afrès un concordat ordinaire, chaque créancier indivi- 
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duéllemétit peut idvoquer les règles de l’action Paulienne 
ordinäire (art. 1167 C. Nap.); 

4° Ehfin, dans la même circonstance, si le failli ne peut se 
prévaloir des nullités établies par la Joi des faillites, ne pour- 
tait-on du moins accorder ce droit à chacun des créanciers 
qui ont fait partie de la masse, de sorte que, pour obtenir le 
dividende promis, chaque créancier individuellement pourrait 
invoquer, noti-seulement l’action Paulienne ordihaire, mais 
éncore toutes les dispositions spéciales en matière de faillite? 

L’objection est toujours la même : ces dispositions sont éta- 
blies au profit de la masse, qui n’existe plus. 

La Coùr de cassation ne se préoccupe pas de cette objection 
quand il $’agit de la restriction des droits de la femme du 
failli (arrêt du 1% décembre 1858, Sir.-Dev., 59, 1, 113), 
probablement parce que les articles 557 et suiv. ne disent pas 
éxpressément que leurs dispositions ne sont établies qu’au 
profit de la masse. Mais nous avons pensé qu’il faut sous- 
entendre cette restriction. L'ohjection reprend d’ailleurs toute 
sa force en ce qui concerne les nullités des articles 446 et 
suivants du Code de commerce. 

On sait que la jurisprudence tend à admettre que les consé- 
quencés âltachées par la loi à la cessation des payements, 
peuvent être invoquées sous forme d’exception, même devant 
un tribunal civil, avant que le tribunal de commerce ait 
déclaré la faillite (V. Bordeaux, 6 mai 1848., Sir.-Dev., 49, 
2,609), et par conséquent à un moment où la masse n’existe pas 
encore. Il ne faut pas s’étonner qu’elle accorde le même droit 
äbrès le concordat (Aix, 7 août 1856., Sir.-Dev., 58, 1, 705). 
On peüt même dire que si la première solution entraine fa 
seconde, là proposition inverse ne serait pas vraie. On peut 
penser, en effet, et telle serait notre opinion, que le tribunal 
dé commerce à compétence exclusive pour constater l’état de 
faillite, ali moins dans le cercle des intérêts privés. Mais en 
ième temps où peut soutenir que lorsque la faillite a été 
décläréé, que li masse a pris naissance, que les droits créés 
en sa fâvéur sont nés, les créanciers qui ont composé celte 
masse succèdent pour ainsi dire à ses droits, au moment où le 
coneordat vient la dissoudre. L'article 517 le dit formellement 
pour l’hypothèque établie par l’article 490, et la jurisprudence 
reconnaît à chaque créancier le droit de demander la résolution 
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du concordat, bien qu’individuellement il n’ait pas été partie à 
ce traité. C’est là, du reste, un point fort délicat, sur lequel il 
n’existe pas encore de jurisprudence bien établie. Dans ce 
système, le concours des créanciers antérieurs au jugement 
déclaratif, de ceux devenus tels entre le jugement déclaratif et 
le concordat, et enfin de ceux envers lesquels le failli s’est 
obligé depuis le concordat, pourrait donner lieu à de sé- 
rieuses difficultés, car si les premiers excluent les seconds 
(art. 443C. com.), ils doivent en général subir le concours des 
troisièmes (art, 825 C. com.), et ceux-ci, à leur tour, ne sont 
pas préférables aux seconds. Quel que soit le système adopté, 
la difficulté se présenterait toujours en cas de résolution du 
concordat. L'examen de cette question nous entraînerait trop 
loin, Elle n’est pas d’ailleurs spéciale à la matière des faillites, 
elle se présente dans des termes à peu près semblables sur 
d’autres articles de nos Codes, notamment sur l’art. 1690 du 
Code Napoléon. | 

En résumé, nous repoussons, avec la Cour de cassation, le 
système qui permet au failli concordataire d’exercer les droits 
créés au profit de la masse, mais nous repoussons encore plus 
énergiquement les systèmes intermédiaires qui veulent intro- 
duire des distinctions. Nous avons déjà parlé de celui qui 
recherche st le concordat contient une cession expresse ou au 
moins tacite des droits en question (Colmar, 10 juillet 1866, 
Sir.-Dev., 67, 2, 1), de celui qui veut distinguer entre les 
actes dont le failli est l’auteur, et les bénéfices que la loi crée 
elle-même, mais restreint en cas de faillite. Nous en dirons 
autant d’une dernière opinion soutenue par le tribunal de com- 
merce de Marseille (jugement du 11 mars 1861), mais rejeté 
par la Cour d’Aix (Journ. de Marseille, 1864, 1, 320), et d’a- 
près laquelle il faudrait distinguer si avant le concordat il est 
intervenu ou non un jugement prononçant la nullité sur la de- 
mande du syndic. Ce jugement est intervenu au profit de la 
masse, et le motif qui fait refuser au failli le droit d’intenter 
l’action doit logiquement leur faire refuser celui de se préva- 
loir du jugement. RATAUD. 
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Par M. J. LATREILLE, juge de paix à Castres (Tarn). 
(Suite et fin 1.) 
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18. Si la jurisprudence est à peu près unanime, ainsi que 
nous venons de le dire, pour déclarer que, sur le fonds où naît 
la source, l’eau jaillissante appartient en pleine propriété, 
comme son lit, au propriétaire du fonds, elle paraît, en re- 
tour, un peu confuse sur les questions qui se rapportent aux 
droits des riverains inférieurs. Il n’est pas impossible, néan- 
moins, de dégager des détails et des circonstances particu- 
lièr:s à chaque cause les principes essentiels qui ont servi de 
règle aux tribunaux. 

19. De ces principes, le plus important est celui qui dé- 
clare commune l’eau courante, abstraction faite du litsur lequel 
elle coule. 

L'arrêt de la Cour de cassation du 22 mai 1854, que nous 
avons cité, et qui formule en des termes si précis et si éner- 
giques les droits du fonds sur lequel naît la source, nous a déjà 
appris que les eaux sortant de ce fonds sont abandonnées à 
la communauté irrigative, et prennent le caractère d’eaux pu- 
bliques. Elles échappent donc à la propriété privée, et sont l’a- 
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panage d’une sorte de communauté, comme le dit la Cour su- 
prême, formée de tous les riverains ayant, d'après la loi, droit 
 d’y puiser et de s’en servir pour leurs irrigations qu leurs be- 
soins. On ne peut leur donner un propriétaire : elles sont 
communes, publiques; elles n’ont pas de maître. Les fonds 
qu’elles longent ou qu’elles traversent ont sur elles des droits 
d'usage limités et déterminés ; mais ces droits ne constituent 
d'aucune manière une propriété. 

La Cour de cassation a souvent proclamé ce principe, et il 
nous sufhira de citer les deux arrêts du 4 décembre et du 17 
décembre 1861, qui décident très-formellement que l’eau cou- 
rante des ruisseaux est chose commune, que l’un des riverains 
ne peut rien faire qui nuise au droit d'irrigation de ges in- 
férieurs, qu’il ne peut absorber coute l’eau à son profit, elc., etc. 

«“ Attendu, dit le premier de ces arrêts, que l’eau courante 
« est au nombre des choses communes; que, quand elle n’est 
« pas une dépendance du domaine public, tous les riverains y 
« ont droit pour l'irrigation de leurs propriétés, etc., etc.; 

« Attendu, dit le second, que l’eau courante est chose com- 
« mune entre ceux dont elle longe ou traverse l’héritage ; » etc. 

La Cour de cassation, au reste, en avait décidé ainsi dès le 
4 avril 1807. 

20. Mais en même temps que la jurisprudence déclarait 
commune l’eau courante, elle attribuait à chaque riverain la 
propriété exclusive du lit au droit de son champ. | 

Tous les arrêts, en effet, qui ont été rendus sur cette ma- 
tière, d'accord avec la loi, reconnaissent que c’est à titre de 
servitude que les fonds inférieurs sont assujettis à recevoir 
les eaux du fonds supérieur. Or il n’y a servitude pour les 
inférieurs qu’autant qu’ils sont propriétaires du sol sur lequel 
la servitude s'exerce. Si ce sol ne leur appartient pas, il n’y a 
pas de servitude. Si le champ finit où le ruisseau commence, 
le champ ne reçoit pas l’eau, et il n’est pas exact de dire 
que les fonds inférieurs sont assujettis à recevoir les eaux 
du fonds supérieur. Du moment donc qu’il y a servitude, il 
y a propriété du lit 

Non-seulement les décisions judiciaires constatent qu’il y 
a servitude, mais encore elles tirent de ce principe toutes 
les conséquences qu’il comporte. 

Ainsi, un arrêt de la Cour de cassation du 17 mars 1819, 
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et un autre de la Cour de Bordeaux du 17 juillet 1850, dé- 
clarent que le propriétaire inférieur ne peut exécuter aucun 
ouvrage qui soit de nature à faire refluer J’eau vers Ja source 
et à gêner l’exercice de la servitude. 

-Un autre arrêt de la Cour de cassation du 27 avril 1857, 
veut que, de son côté, le propriétaire de la source ne puisse 
aggraver la servitude, en altérant ou en corrompant les eaux, 
au préjudice des inférieurs. 

Le 4 juillet 1860, la Cour de cassation 8 eu à se pronon- 
cer dans une espèce particulière qui met tout à fait en re- 
lief cette vérité que le lit des ruisseaux appartient aux ri- 
verains. 

L'eau venant d’une source traversait un étang appartenant 
à un propriétaire inférieur. Le lit du cours d’eau n’occupait 
pas, au travers de cet étang, un emplacement déterminé : 
l'eau entrait à une extrémité et sortait à l’autre, sans suivre 
un locus per longitudinem depressus, comme disait la loi ro- 
maine. La servitude n’en existait pas moins, bien qu’il fût im- 
passible de dire sur quel point précis elle s’exerçait. 

Le propriétaire de l’étang voulut le mettre en culture : il 

fut jugé qu’il ne le pouvait qu’en prenant les mesures néces- 
. sajres pour ne pas gêner le libre écoulement des eaux. La 
servitude dut donc s’exercer désormais sur un point déter- 
miné du terrain qui avait remplacé l’étang ; et le propriétaire, 
qui avait eu la liberté de choisir l’emplacement du lit dans 
l'étendue de son fonds, ne put en perdre la propriété. 
_ N'est-il pas, au reste, de principe que le propriétaire deg 
deux rives peut changer le lit du ruisseau dans le parcours de 
sa propriété, à la seule condition de ne nuire ni aux supérieurs 
ni aux inférieurs? | 

On ne saurait donc contester sérieusement aux riverains la 
propriété du lit des ruisseaux qui coulent chez eux à titre de 
servitude; et dès lors la distinction entre le lit et l’eau cou- 
rante devient nécessaire par suite de la différence des droits 
auxquels la loi les soumet. 

21. Les Romains distinguaient-ils, comme nous, l’eau du 
lit, et plaçaient-ils dans des mains différentes la propriété de 
ces deux éléments du cours d’eau ? 

La question nous paraît résolue de la manière la plus claire 
_par les textes. 
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” D'un côté, la loi 2 du Digeste, De divisione rerum, déclare 
que l’eau courante est chose commune : Naturali jure com- 
munia sunt aer, aqua profluens et mare. 

D'un autre côté, la loi 1, $ 2, De rivis, que nous avons déjà 
citée, nous dit : Rivus est locus per longitudinem depressus quo 
aqua decurrat. 

Le lit ne saurait être mieux distingué de l’eau courante. 

Le lit, c’est une longue bande de terrain déprimé destiné à 
donner passage à une eau courante. 

Le rivus naturel, ou le lit, est une propriété privée ; l’eau 
courante est chose commune. 

Nombre de textes pourraient êtré invoqués à l’appui de 
cette interprétation. Bornons-nous à rappeler qu’au sujet de 
l’actio finium regundorum le droit romain établissait qu’il y 
avait lieu à délimitation lorsqu'un rivus séparait deux pro- 
priétés, mais non quand un flumen coulait entre elles : Si flu- 
men vel via publica intervenit, confinium non intelligitur, et 
ideo finium regundorum agi non potest, quia magis in confinio 
meo via publica vel flumen sit quam ager vicini. Sed si rivus 
privatus intervenit, finium regundorum agi potest (D., liv. X, 
tit 1°, L. 4, 5 et 6, Finium repundorum). 

Ainsi, quand deux propriétés étaient séparées par un flumen 
publicum qui ne dépendait ni de l’une ni de l’autre, l’action 
finium regundorum ne pouvait être exercée parce que, dit le 
texte, le véritable voisin, en ce cas, c’était le flumen, et non 
le champ situé au delà. Quand, au contraire, les propriétés 
n’étaient séparées que par un rivus, ce rivus étant une pro- 
priété privée, et formant une dépendance des champs qui le 
bordaient, il était vrai de dire que les deux propriétés se 
touchaiïent, et qu'il y avait lieu à l’action finium regundorum. 

22. Mais ce que nous venons de dire ne s’applique qu’aux 
ruisseaux, Or ici se présente une question de la plus haute 
importance : la distinction entre l’eau courante et le lit existe- 
t-elle pour les rivières non navigables ni flottables, comme 
elle existe pour les ruisseaux coulant à titre de servitude sur 
les fonds inférieurs, qui n’ont aucun droit acquis je propriété 
sur les eaux de la source ? 

Non. La jurisprudence considère les rivières ron navigables 
comme un tout non divisé par la loi, et déclare que le législa- 
teur les a laissées res nullius, et ne les a attribuées à personne, 
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Slniours arrêts en ont décidé ainsi, notamment celui de la 
Cour de cassation du 10 juin 1846. | 

« Attendu, dit cet arrêt, qu’un cours d’eau se compose es- 
« sentiellement et de ses eaux, et du lit sur lequel elles s’é- 
« coulent ; que les eaux et leurs lits forment, par leur réunion, 
« et tant qu’elle subsiste, une seule et même nature de bien, et 
«+ doivent à moins d’une volonté contraire exprimée formelle- 
« ment par la loi, être régies par des dispositions identiques ; 

« Attendu que l’article 644 du Code confère à celui dont la 
« propriété borde un cours d’eau non navigable ni flottable le 
« droit de se servir de l’eau à son passage pour l'irrigation de 
« ses propriétés, et à ceux dont cette eau traverse l'héritage, 
«“ le droit d’en user dans l’intervalle qu’elle y parcourt, à la 
« charge de Ia rendre, à la sortie de leur fonds, à son cours 
« ordinaire ; 

« Attendu que ces droits d’usage, spécifiés et limités, sont 
« exclusifs du droit à la propriété des cours d’eau; 

« Attendu que, d’après l’article 563 du même Code, lors- 
_« qu'une rivière même non navigable ni flottable se forme un 
« nouveau cours en abandonnant son ancien lit, les proprié- 
« taires des fonds nouvellement occupés prennent, à titre 
« d’indemnité, l’ancien lit abandonné ; que cette attribution 
« faite par la loi démontre qu’elle ne considère pas l’ancien 
« lit abandonné comme appartenant aux propriétaires rive- 
« rains de cet ancien lit; 

« Attendu que les cours d’eau non navigables ni flottables 
« n’appartenant point aux propriétaires riverains, d’après les 
« dispositions ci-dessus, ils rentrent dans la classe des choses 
« qui, aux termes de l’article 714 du Code civil, n’appartien- 
« nent à personne, dont l’usage est commun à tous, et dont la 
« jouissance est réglée par des lois de police ; 

« Attendu qu’à la vérité les choses auxquelles s’applique 
« l’article 714 sont distinctes des biens qui, d’après l’article 
« 713, n'ayant pas de maître, appartiennent à l’État; mais 
« qu’il suffit que la loi refuse aux propriétaires riverains la pro- 
« priété des cours d’eau non navigables ni flottables, pour qu’il 
« n’y ait pas lieu de leur accorder une indemnité à raison de 
« l’occupation du lit formant partie intégrante Ld ces Cours 
« d’eau ; » etc., etc. 

Il s'agissait, dans l’espèce, d’une indemnité demandée parun 
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riverain à raison de l’occupation, par la compagnie du canal 
de jonction de la Sambre à l'Oise, d’une partie du lit de la 
rivière d’Étreux. C’est ce qui explique pourquoi la Cour n’exa- 
mina la question qué sous l’une de ses faces, et s’appliqua à 


_ combattre principalement la doctrine qui attribue les rivières 


non navigables ni flottables aux riverains, sans s’occuper beau- 


coup de celle qui les attribue à l’État. Il suffisait, en effet, 
d’établir qu’elles n’appartiennent pas aux riverains pour que 


la demande d’indemnité fût mal fondée. 

Cette dernière doctrine est, néanmoins, implicitement con- 
damnée par l’arrêt, puisque la Cour déclare que les rivières 
non navigables ni flottables n’appartiennent à personne. 

. Le premier considérant a une importance que l’on ne sau- 
rait méconnaître. L’eau et le lit forment, par leur réunion, la 
rivière. Ces deux éléments peuvent être régis par des disposi- 
tions différentes, lorsque la loi s’explique formellement à cet 
égard, comme elle l’a fait pour les ruisseaux frappant d’une 
servitude les fonds inférieurs ; mais ils forment un tout indi- 
visible lorsque la loi ne les a pas séparés, et les a, aucontraire, 
réunis sous la dénomination de rivière et de cours d’eau. Il 
n’y a donc pas à distinguer ici entre l’eau et le lit. 

Et comme confirmation de ce principe, quant à l’espèce, 
la Cour déclare que la loi refuse en même temps aux 
riverains la propriété de l’eau et la propriété du lit : la pro- 
priété de l’eau, en ne leur attribuant, à cet égard, que des 
droits limités et spécifiés, exclusifs de toute idée de propriété; 
la propriété du lit, en attribuant l’ancien aux propriétaires 
dépossédés du nouveau, au cas de changement. 

Quant à l’État, implique l'arrêt, il ne saurait non plus être 
considéré comme propriétaire des cours d’eau non navigables 
ni flottables, puisqu’il n’y a aucune disposition formelle de la 
_ loi à cet égard, et que d’ailleurs ces cours d’eau ne sont pas 


compris dans Ja catégorie des biens qui, n'ayant pas de 


maître, appartiennent à l’État. 

La Cour de cassation 4 persévéré dans cette jurisprudence, 
et, le 8 mars 1865, cassant un arrêt de la Cour de Paris, qui 
avait reconnu à un riverain le droit de placer des chaînes en 
travers d’une rivière non navigable ni flottable, dans le but 
d’empêcher la circulation en bateau, elle a déclaré de nou- 
veau que ces sortes de cours d’eau rentrent dans la classe des 
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choses qui n’appartiennent à personne, et dont l'usage est 
commun à tous, sauf le règlement, par les lois de police, du 
mode de leur jouissance; que, dès lors, il #’est permis à per- 
sonne de les clore en vertu du droit que l’on a de clore une 
propriété privée, et que rien dans la loi n’interdit la circula- 
tion en bateau, qui n’attente nullement aux droits des riverains, 
ce qui implique que les riverains ne sont pas plus propriétaires 
du lit que de l’eau courante, et qu’il n’y a pas lieu de distin- 
guer éntre ces deux éléments du cours d’eau. 

La question est donc souverainement et définitivement jugée 
par la Cour suprême, et si, de ses arrêts, nous descendons à 
ceux des Cours impériales, nous constaterons qu’ellés tendent 
à se allier à cette jurisprudence. 

A là vérité, il y a eu des hésitations, des divergences; mais 
lés deux principales doctrines en présence, celle qui veut at- 
tribuer les rivières au domaine public et celle qui veut, au con- 
traire, les attribuer aux riverains, se sont contentées de se 
détruire mutuellement, sans séparer jamais le lit de l’eau cou- 
rantë. 

Ceux qui voulaient attribuer au domaine public la propriété 
des rivières non navigables croyaient avoir tout dit, quand ils 
avaient démontré qu’elles n’appartenaient pas aux riverains. 
De leur côté, ceux qui voulaient les placer dans les mains des 
tenanciers se bornaient à peu près à prouver qu’elles n’appar- 
tenaient pas au domaine public. 

De part et d'autre, la preuve était facile, car les deux pro- 
positions sont également vraies : les rivières non navigables 


W’appartiennent ni aux riverains ni au domaine public; et 


quand on voulait sortir de cette démonstration négative, on 
n’avait rien de sérieux à alléguer à l'appui de l’une ou de 
l’autre thèse. | 

Deux arrêts, entre bien d’autres, vont nous en fournir la 
préuve. 

Le 18 janvier 1843, la Cour d’Amiens décida dé la manière 
suivante que les rivières non navigables ni flottables appar- 
tiennent aux riverains : 

« Considérant que si, suus l’empire du droit romain, toutes 
_ «les rivières, navigables ou non, étaient dans le domaine pu- 
« blic, il n’en était pas dé même sous l’ancien droit français ; 

« Que l'abolition de ia féodalité, en faisant cesser le droit 
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« des seigneurs, Pa laissé aux riverains, et ne l’a point trans- 
« porté au roi ou aux communes; | 

« Que la loi du 22 décembre 1789, qui range les rivières au 
« nombre des choses communes dont la conservation est at- 
« tribuée aux assemblées administratives, n’est point attri- 
« butive d’un droit de propriété; 


a Que l’article 538 ne range dans le domaine public que les | 


« rivières navigables et flottables ; qu ’il a étendu la disposi- 
« tion de l'ordonnance de 1669, qui ne déclare du domaine 
« public que les rivières portant bateaux, ce qui ajoute une 
« grande force à l'argument tiré du silence de cet article sur 
« les rivières non navigables ni flottables ; 

«. Que l’article 644 donne à celui dont la propriété borde une 
« eau courante, autre que celle qui est déclarée dépendance 
« du domaine public, des droits inconciliables avec la pro- 
“ priété publique ; 

« Que le même article et l’article 641 accordent virtuelle- 
« ment à celui dont la propriété est traversée par un cours 
_« d’eau, la faculté d’en changer la direction, ce qui est ex- 
'u clusif d’un droit de propriété au profit de l'État; 
_ « Que Particle 561 attribue les îlots et atterrissements aux 
« riverains ; 5 

« Que Particle 563 ne justifie pas la propriété de l’État ; que 


« si cet article accorde le lit abandonné aux propriétaires du 


« lit envahi, c’est par une disposition toute d'équité, qui fait 
« exception aux règles en matière d’accession ; 

__ a Que si la loi du 3 frimaire an VII déclare le lit des rivières 
« non cotisable, c’est qu’il n’est do de produire 
« AUCUN revenu appréciable ; . 

« Que si, aux termes du décret du 22 j janvier 1808 et de la 
« loi du 15 avril 1829, il n’est point accordé d’indemnité aux 
« riverains quand une rivière devient navigable, si ce n’est 
« pour le chemin de halage et le droit de pêche, c’est parce 


« qu’il ne leur est porté aucun dommage per la privation du 


«lit; infirme, etc., etc. » 

Cet arrêt démontre que les rivières non navigables ni flotta- 
bles n’appartiennent pas au domaine publics mais prouve-t-il 
aussi bien qu’elles soient la propriété des riverains ? 


L'attribution des îles et du droit de pêche aux tenanciers 


est la seule raison que la Cour d’Amiens i invoque dans ce but; 
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or, outre que le droit romain portait une semblable attribution 
pour les flumina publica, il faut bien reconnaître que le droit 
de propriété des riverains ne s’implique pas nécessairement 
de cette attribution, et que la doctrine de la Cour de cassation 
s’en accommode aussi bien que celle de la Cour d’Amiens, 
tandis que la propriété de l’État se trouve seule écartée. 

Nous ne parlons pas de la prétention de faire passer les ri- 
vières des mains des seigneurs dans celles des tenanciers ; la 
Cour de Douai va en faire justice. 

: Dans un arrêt du 18 décembre 1845, en effet, cette Cou a 
cherché à justifier le droit du domaine public par les motifs 
dont le résumé suit : 

« Attendu que la propriété est le droit de jouir et de dis- 
« poser des choses de la manière la plus absolue; que l’eau 
« courante ne peut tomber sous l’application d’un droit aussi 
« absolu ; ‘que, par sa nature, elle est en dehors de toute ap- 
« propriation privée; qu’il en est de même du lit qui la con- 
« tient; que les cours d’eau ainsi formés sont, au contraire, 
« sinon une chose commune dans la signification la plus éten- 
« due de ce mot, du moins une chose du domaine public, dont 
« l’usage appartient à tous; que c’est par application de ces 
« principes que les fleuves et les rivières navigables et flotta- 
« bles sont placés au rang des choses qui dépendent du do- 
« maine public; qu’il n’en peut être autrement des rivières non 
« navigables dont la nature est la mêmie, et qui ne diffèrent de 
«ces grands côurs d’eau que parce que leur volume est moins 
« considérable ; 'que ces rivières ne sont donc pas et ne peu- 
« vent même pas être la propriété des riverains ; 

-_ « Attendu qu’il est maintenant reconnu que ce droit ne leur 
« appartenait pas avant l’abolition de la féodalité; qu’alors 
« les rivières non navigables appartenaient aux seigneurs 
*« hauts justiciers ; qu’elles leur étaient attribuées, non à titre 
« de propriété privée, mais comme une délibation du domaine 
« public, parce que sur son territoire, le haut justicier était 
« dépositaire d’une partie de la puissance publique, et que 
« V’éffet de l’abolition dela féodalité a été de saisir la nation 
« des droits des anciens seigneurs, surtout de ceux qui n’é- 
« taient qu’une émanation du domaine public ; 

« Attendu que le Code civil n’a, pas plus que le droit qui l’a 

« précédé, transféré aux riverains la propriété des rivières 
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« dont s'egit; qu’à raison de son importance, una talle aliéna- 
«tion devrait reposer sur us lexis exprès et formel; que ce 


« texte n’existe pas, et que cette aliénation ne résulte d’auçune 


« des dispositions-dont on voudrait l’induire; que l’énuméra- 
«tion qui, dans la première partie de l’article 538, comprend 
« les fleuves ot les rivières navigables et floitablas, n’a rien 
« d’exclusif et de limitatif; que le silence gardé sur les rivières 
_« non navigables ne peut tirer à conséquence, et que ce serait 
« forcer le sens et la portée de cette disposition que d’en in- 


« duire, su profit des riverains, l’abandon d’un droit qui, jas- 
« que-lè, par sa nature même et par la force deg principes, 


« faisait essentiellement partie du domaine public; 

« Attendu qu’il résulte de la disçussion qui 8 précédé l’a- 
« doption de l’article 561, que l'attribution faite aux riverains 
« des iles et atterriasements a eu lieu, non à titre d’aceession, 
« mais comme isdemuité des inconvénients résultant du voi- 
« sinage, et aussi à cause du peu d’importanes de ces accrues ; 


« que c’est également à titre d’indemnité que le droit de pêche 


… leur 8 été accordé per la loi du 15 avril 1829, et qu'il a été 
« d’ailleurs entendu, lors de la discussion de cette loi, que la 
« concession était fsiée sans rien préjuger sur la question de 
4 propriété s 

«Attendu que l’article 644, qui autorise le riverain à se 
« servir de l’eau, exclut l’idée que le cours d’eau soit la 
« propriété du riverain; que l’article 663 fourait une preuve 
« plus concinaate encore quand il attribue l’ancien lit aux 
« propriétaires des fonds nouvellement occupés; que cette 
« disposition, inconciiabls avec l’existenes d'un droit de pro- 
« priété appartenant eux riverains, 6st, au Contraire, en ber- 
« monie parfaite avee des principes qui font des rivières non 


. « navigables une dépendance du domaine public; que c’est, 


-« dès lors, sens fondement, etc, etc. » | 
On ne saurait démontrer d’une manière plus irrésistible que 
les rivières dont nous nous occupons n’eppartiennent pas aux 


riverains, Mais l'arrêt ne prouve pas que le loi les ait décla- 


rées dépendances du domaine public, et son argumentation « 
contrario est sans valeur pour sa thèse, car elle profite aussi 
‘bien à la doctrine préférée par la Cour de cassation. | 

Ge qui est toutefois remarquable, au point de rue de nos 


distinctions, c'est que l'on ns sépare jamais lelit de j’eau oqu- | 


- . «sé 
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rante, et que l’on déclare, au contraire, que le lit qui contient 
l’eau courante est comme elle en dehors de toute appropriation 
privée. 

En résumé donc, la jurisprudence, après avoir établi que les 
rivières non navigables ni flottables n’appartiennent, dans 
notre législation, ni aux riverains ni au domaine public, les a 
déclarées res nullius dans le sens de l’article 714 du Code Na- 
poléon ; mais elle a toujours considéré ces rivières comme un 
tout légalement indivisible, et n’a jamais admis une distinc- 
tion entre le lit et l’eau courante, 

23. Une objection a été faite à cette doctrine de lindivisibi- 
lité légale de la rivière enseignée par la Cour de cassation, et 
on a demandé si le lit pouvait être rangé sur la même ligne 
que l’eau courante, alors qu’il ne serait pas possible de refuser 
aux riverains la propriété et le partage de ce lit, dans le cas où 
l’eau cesserait de couler sans se creuser un lit nouveau, 

Il peut arriver, en effet, qu’une rivière soit détournée pour 
alimenter un canal navigable, ou les fontaines d’une ville. Dans 
ce cas, si le lit abandonné appartient de droitaux riverains, en 
l'absence même d’une disposition formelle de la loi, comme 
M. Demolombe le reconnaît après M. Championnière, ne se- 
ra-t-il pas vrai de dire que les riverains ant un droit, au moins 
éventuel, à la propriété du lit; que, dès lors, ce lit n’est pas à 
leur égard dans une situation identique à celle de l’eau cou- 
rante, et que, par suite, on peut puiser dans cette différence 
une raison de distinguer entre le lit et l’eau des rivières? 

Nous ne le pensons pas, et il nous semble que M. Pemo- 
lombe 8 trop facilement cédé à l'influence des lois romaines. 

« Le lit desséché, dit le savant professeur, doit être attribué 
« aux riverains, Car, d’une part, le Code leur attribue tous les 
« atterrissgements, et, après tout, le desséchement du lit est un 
« atterrissement en grand; et, d'autre part, cette solution, 
« très-conforme à la raison et à l'esprit du législateur, ne ren- 
« contre aucune objection, ni dans le pouvoir réglementaire, 
« désormais désintéressé, puisqu'il n’y a plus de rivière, ni 
« dans le cagactère de chose commune, qui a, par le même 
« motif, cessé d'exister, » (De la propriété, n° 153.) 

Il ne noys parait pas possible, d’abord, de considérer le des- 
séchement comme un atterrissement en grand. | 
Lorsqu'il y a alluvion, ou formation d’île, les riverains p@u- 
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vent, sans inconvénient, prendre possession du terrain nou- 
veau, parcé que la rivière demeuré intacte, qu’elle conserve 
toujours son lit sur un point ou sur un autre, et qu’il ne s'agit 
que de la réalisation des chances de bénéfices ou de pertes que . 
la nature et la loi imposent aux riverains, sans aucun détri- 
ment pour le cours d’eau utile et commun à tous. Mais sil y 
avait desséchement, il n’en serait plus de même; tous les te- 
nanciers bénéficieraient, sans chances de pertes, au détriment 
du cours d’eau. 

En outre, les atterrissements, Les îles, s "acquièrent par ac- 
cession naturelles en pourrait-il être de même du lit de la ri- 
vière? Pourrait-on dire qu’il y a accession? Le lit, immeuble 
ancien coexistant avec les fonds riverains qui lui sont étran- 
gers, n’est pas dans la même situation qu’un immeuble nou- 
veau qui vient se former insensiblement sur les fonds riverains, 
et faire corps avec eux, sans avoir eu une existence indépen- 
dante. Les atterrissements, n’appartenant antérieurement à per- 
sonne, puisqu'ils n’existaient pas, ont pu être attribués aux 
riverains par une disposition de la loi, afin de laisser les bé- 
néfices à ceux qui supportent les pertes; mais le lit de la ri- 
vière ne pourrait passer aux mains des tenanciers sans changer 
de maître, et rien dans la loi ne justifie ce chengement: au 
profit des riverains, 

Si, d’ailleurs, il y avait, dans ce cas, accession, droit acquis 
aux tenanciers, pourquoi la loi leur enlèverait-elle ce droit, au 
cas de déplacement de la rivière, pour attribuer l’ancien lit à 
ceux qui ont fourni le nouveau ? 

Il nous semblerait plus conforme à la loi et à la nature des 
choses de ranger le lit desséché, et non remplacé par un 
autre, parmi les biens vacants et sans maître dont parle l’ar- 
ticle 713 du Code Napoléon, et qui appartiennent à l’État. C’est 
ainsi, au reste, que l’entend l’administration, qui fit vendre, 
au profit du trésor, sans opposition des riverains, l’ancien lit 
de l’Armançon, dont les eaux avaient été détournées pour 
alimenter le canal de Bourgogne. Dans une autre circonstance 
encore, l’administration abandonna à la société de desséche- 
ment des marais de Bourgoing l’ancien lit de plusieurs petites 
rivières desséchées par suite de l’encaissement de leur cours 
principal. 


Tant que le lit est couvert par l’eau Sourate, il n’est pas. 
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susceptible de propriété utile, et la loi a cru ne devoir l’attri- 
buer à personne. Le lit demeure, comme Veau, chose com- 
mune. Mais quand l’eau a disparu, quand le lit a perdu son 
emploi, il ne conserve plus les caractères des choses com- 
munes, et, changeant de nature, pour ainsi dire, en changeant 
de destination, il devient propriété vacante, c’est-à-dire pro- 
priété de l’État aux termes de l’article 713 du Code Napoléon. 

L'administration pourrait-elle, d’ailleurs, s’accommoder de 

la doctrine qui attribuerait aux riverains la propriété du lit des- 
séché? Faudrait-il qu’elle créât, par expropriation, un nou- 
veau lit, si, modifiant ces projets, elle voulait rétablir les 
choses dans le premier état? 
_ Les tenanciers n’ont donc pas plus de droit à la propriété 
du lit qu’à la propriété de l’eau courante. Le Code ne leur ac- 
corde taxativement que les atterrissements de toute nature 
qui se forment sans que le cours d’eau soit atteint dans son in- 
tégrité, et a si peu entendu leur reconnaître des droits de pro- 
priété sur le lit, qu’il en a disposé dans un cas au pro des pro- 
priétaires dépossédés du lit nouveau. 

Une distinction entre le lit et l’eau courante n’est, dès lors, 
pas possible, au point de vue des droits des riverains. 

24, Le droit romain avait, à cet égard, des principes qui ne 
sont pas passés dans notre législation. 

L’eau courante était commune : par suite, les accessoires 
qu’elle employait passaient comme elle au service du public; 
l’alveus devait ainsi son caractère de chose publique au fait 
seul de la superposition de l’eau, et ne conservait, en consé- 
quence, ce caractère qu’autant qu’il demeurait employé au 
même usage. S’il venait à cesser, pour une cause quelconque, 
de remplir son office public, il reprenait le caractère privé 
que l’eau seule lui avait enlevé : de là, l’attribution aux rive- 
rains, dans tous les cas, des atterrissements et du lit desséché. 

Le droit romain distinguait même entre l’alveus et les deux 
rives, ripæ. L’alveus était le plafond ; les ripæ étaient les côtés 
inclinés qui contiennent l’eau : ripa ita rectè definietur : id 
quod flumen continet, naturalem rigorem cursûs sui tenens. 
(Liv. XLIIT, tit. 12, col. 3.) 

L’alveus et les ripæ étaient soumis à des droits différents, 
à raison de ce que l’alveus n’était susceptible d’aucun acte de 
propriété, tandis que les ripæ pouvaient faire l’objet d’une 
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possession, L’alveus était pleinement public comme l’eau cou- 
rante; les ripæ, au contraire, faisaient partie des héritages 
voisins, mais elles étaient soumises à l’usage du public, 

_ IL était donc nécessaire de distinguer, en droit romain, 
entre le lit, naturellement privé, et l’eau courante, qui le ren- 
dait publie comme elle en l'occupant, Il fallait même distin- 
guer entre l'alneys et les ripe. 

I] y avait une nuance à ssisie entre la condition du lit et 
celle de l’eau courante, 

__ L'eau était commune; le lit était publie : communis est aqua 
proflums: flumina, publica sun, 

11 n’y avait aucune différence entre les chasea communes et 
les choses publiques, quant à l'usage que l’on pouvait en faire : 
aussi lea choses communes étaient-elles toujours publiques, 

Mais la réciproque n’était paa exacte, et les choses publiques 
_ n'étaient pas toujours communes, 

11 fallait distinguer, à cet égard, entre l’usage et la propriété. 
Les choses communes étaient publiquea à la fois, quant à 
l'usage et quant à la propriété; les choses simplement pu- 
bliques ne l’étaient qu’au point de vue de l’usage, mais non 
au point de vua de la propriété. C’est ce que Pothier expli- 
quait très-bien quand il disait : Æfgi quoad usum a çommu- 
nibus non differant publice res, tamen differunt quoad pro- 
priclalem, 

On comprend, dès lors, que les Romains devaient distinguer 
entre le lit et l’eau courante, puisque le lit était public, non 
par sa nature, mais uniquement par sa destination, par son 
_ affectation à un usage public, tandis que c'était, au contraire, . 
par sa nature même que l’eau courante était publique et com- 
niune, 

25. Mais, chez nous, peut-il en être de même? Non, év i- 
demment. Notre législation ne considère pas le lit comme une 
propriété privée affectée à un usage publie, comme un fonds 
_ servant grevé d’une servitude; elle ne voit, avec raison, nulle 
part un signe ou ua matif d’appropriation de la part des rive- 
rains, Le lit, pour elle, n’a pas de maître; et si elle n’a pas 
cru devoir l’attribuer au domaine publie, elle n’a pas reconnu, 
non plus, qu'il appartint, même éventuellement, aux tenan- 


1 Pandect, in nov. ord. dig. — De dins. rerum, p. 29, npte ç, 
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ciers. En telle sorte que si sa destination vient à changer par 
suite d’un desséchement, aucun droit ancien n’existant, il y 
aura nécessité de l’attribuer, dans un cas, aux dépossédés du 
nouveau lit, dans l’autre, au domaine public. 

Il n’est peut-être pas inutile de faire remarquer ici qu’il ne 
faut pas confondre la situation que le droit romain faisait au 
lit des rivières publiques, avec celle que notre législation a 
établie au profit des ruisseaux. 

Nous avons dit que le lit des ruisseaux appartenait, chez 
nous, aux riverains, et qu’il était seulement grevé de servitude. 
Chez les Romains, Île lit des rivières publiques naturellement 
privé, n’était public que par suite de son affectation à un ser- 
vice public, c’est-à-dire par une sorte de servitude imposée 
per l'utilité publique. Mais il y a une différence capitale entre 
ces deux sortes de servitudes : celle qui pèse sur le lit de nos 
ruisseaux est établie au profit d’un fonds dominant incapable 
de retenir ses eaux, et obligé de les écouler sur les propriétés 
inférieures; celle, au contraire, que les Romains faisaient re- 
poser sur le lit de leurs rivières publiques, n’était établie que 
vis-à-vis de l’eau courante : ce n’était donc pas, en réalité, 
une servitude; c’était une occupation. 

C’est donc avec raison que la Gour de cassation a déclaré, 
dans son arrêt du 10 juin 1846, qu’il n’y avait pas lieu de dis- 
tinguer, dans notre droit, entre le lit et l'eau des rivières non 
navigables ni flottables, parce que ces deux éléments étaient 
régis par des dispositions identiques, et qu’on ne pourrait les 
séparer qu’en vertu d’une volonté exprimée formellement dans 
la loi. 

Que la distinction soit dans la nature des choses, on ne sau- 
rait le contester : le lit et l’eau sont deux choses essentielle- 
ment différentes. Mais il ne s’agit pas, pour nous, de difté- 
rences à constater entre deux choses au point de vue de leur 
nature; c’est au point de vue seulement du droit de propriété 
que nous établissons nos distinctions, et, à ce point de vue, le 
lit et l’eau sont rangés, par notre législation, sur la même 
ligne, n’appartiennent à personne et sont à l’usage de tous. 

26. En résumé, la jurisprudence, d’accord avec la loi, nous 
enseigne que la question de la propriété des petits cours d’eau 
ne comporie pas une solution unique applicable à tous Îles 
cours d'eau sans distinction. 
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Sur la propriété où naît la source, le cours d’eau tout entier 
fait dépendance du fonds : le lit et l’eau sont propriété privée. 
Il en est dé même chez les voisins qui ont des droits ee 
sur l’eau par titre ou par prescription. | 

Dès que l’eau sort du fonds sur lequel elle est née, ou | des 
propriétés voisines qui ont acquis des droits de propriété sur 
elle par titre ou par prescription, elle cesse d’être une pro- 
priété privée, elle devient chose commune affectée à l’usage 
de tous, et elle est reçue, à titre de servitude, par les proprié- 
tés inférieures, suivant la pente du terrain. En telle sorte que 
le lit et l’eau ne sont pas dans lés mêmes mains : le lit est la 


propriété des riverains grevée d’une servitude au profit des 


fonds supérieurs ; l’eau est commune. . 

Au point où finit la servitude, la propriété privée du lit prend 
fin aussis une rivière est formée, c’est-à-dire un réservoir 
commun permanent, et ce réservoir commun, dans son entier, 
lit et eau, forme un corps indivisé dont la loi n’a attribué ou 
reconnu la propriété à è personne, et dont elle a laissé l’usage 
à tous. 

Tel est le système de notre législation sur la question de la 
propriété des petits cours d’eau. 

27. Et maintenant le Code Napoléon mérite-t-il tous les re- 
proches qu’on lui adresse? Le Code rural peut-il remplir le 
grand rôle qu’on lui promet? | 

Si l’on ne veut pas admettre que notre législation soit la 
meilleure possible, on est, au moins, obligé de reconnaître, 
non-seulement qu’elle présente un ensemble complet, satis- 
faisant, presque toujours conforme à la nature des choses, 


mais encore qu’elle constitue un progrès notable sur les légis- | 


lations antérieures. 

Le Code rural, tout au moins, n’a pas à résoudre, « comme on 
semble l’y inviter, cette grande question de la propriété des 
petits cours d’eau. Le Code Napoléon l’a résolue avant lui. 
"Le Code rural, d’ailleurs, n’est pas œuvre de droit privé, et 


l’on se tromperait étrangement si on le croyait appelé à réviser 
ou'à modifier le système op par les rédacteurs de nos lois 


civiles. on 
Notre codification, qui laisse encore trop à désirér, ‘ne ga“ 

gnerait pas à disséminer les lois d’intérêt privé dans plusieurs 

Codes, et à les mélanger avec des matières administratives. 
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_ On peut modifier, compléter, réformer dans son Code notre 
législation civile; mais le législateur ferait certainement fausse 
route, le jour où il laisserait les divers Codes empiéter les uns 
sur les autres et se réformer mutuellement. 

Le Code rural ne peut être qu’une partie détachée du Code 
administratif. LATREILLE. 
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MINORITÉ,. — TUTELLE. — ÉMANCIPATION. — MARIAGE. 
Par M. A. REGNAULT, substitut à Parthenay. 


Il existe dans la société une ceftaine classe d’enfants dont 
le sort est bien digne d’intérêt. Je veux parler des orphelins 
pauvres. Les uns sont reçus dans les hospices ; les autres, et 
c’est le plus grand nombre, sont recueillis par des parents ou 
des amis charitables. Je ne m’occuperai que de ces derniers. 
_ Il m’a semblé que des difficultés matérielles les plaçaient en- 
dehors du droit commun. Signaler un état de choses anormal 
dans un pays aussi bien organisé que le nôtre, et sous une lé- 
gislation qui a pris tant de soin de la personne et des biens 
des incapables ; faire ressortir les inconvénients qui en décou- 
lent, et-propôser des moyens d'y PRE remède, tel a été mon 
_ but dans cette étude. : 

-« Lorsqu'un ‘enfant mineur, dit l’article 405 du Code Napo- 
léon, restera sans père ni mère, ni tuteur élu par ses père et 
mère, ni ascendants mâles, comme aussi lorsque le tuteur de 
l’une des qualités ci-dessus exprimées se trouvera dans le cas 
des exclusions dont il sera parlé-ci-après, 5l sera pourvu par 
un conseil de famille à la nonwriation d’un tuteur. » Le juge de 
paix du domicile du mineur (art. 406 même Code) doit même 
d'office. convoquer le conseil de famille pour faire nommer un 
tuteur. C’est chez ce tuteur (art. 108 C. Nap.) que l’enfant a 
_son domicile. Voilà les enseignements de la théorie. En fait 
il en est bien autrement. 

La plupart des orphelins indigents (ceux recueillis par des 
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parents ou des amis), pour ne pas dire tous, n’ont ni conseil de 
famille, ni tuteur, ni subrogé tuteur ; ils ne se trouvent point, 
par conséquent, dans les conditions voulues par le législateur 
pour tous les enfants. Quelle est la conséquence de cette si- 
tuation extra-légale? — Le mineur n’a pas de protecteur légal. 
Il est sans domicile. Il ne peut être émancipé et ne peut con- 


tracter mariage avant vingt et un ans révolus, — La raisonen 


est que ces enfants ne possédant rien, il leur est impossible 
de payer les frais auxquels donne lieu la nomination d’un tu- 
teur. — En sorte qu’on arrive à ce résultat 'bizarre. Le Code 
dit, art. 405 : « ..… Il sera pourvu par un conseil de famille à 
la nomination d’un tuteur; —et comme nulle part, dans notre 
législation, les orphelins indigents n’ont été exemptés des 
droits de greffe et des droits du trésor, les prescriptions de 
l'article 405 restent sans effet. Les frais de nomination d’un 
tuteur sont peu élevés, dira-t-on, — soit; aussi n’hésiterai-je 
pas à en demander la suppression. — Ils le sont encore trop, . 
pourtant, puisqu'ils mettent obstacle à l’accomplissement des 
formalités imposées par la loi. | 


SL 
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Le grand principe dont s’est inspiré le législateur pourorga- 
niser le système tutélaire est un principe d’humanité et d’ordre 
social. Le législateur, dit M. Demolombe (tome I, p, 2, #ino- 
rité), doit protection aux personnes qui sont incapables de se 
gouverner et de se défendre elles-mêmes. Dans l’enfance, 
aussi bien que dansle cas d’aliénation mentale, l'humanité ré- 
clamait un appui de la société *,—Il est bon de remarquer, dès 
en commençant, qué la tutelle a été établie d’abord en vue de 
la protection à donner à l’enfant, appellantur enim tutores 
quasi tuitores atque defensores*, Lo soin de la gestion de ses 
biens ne vient qu’en second lieu, — On lit encore, dans les 
instituts de Justinien, cette définition de la tutelle par Servius : 
Est autem tutela vis ac potestas in capite libero ad tuendum um 


1 V. Discours prononcé au Corps législatif par le tribun Leroy, dé l'Orné. 
Séance du 6 germinal an XI. 
, 2 Inst, lib. I, tit. 13. 
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qui propter œlatem se defendere nequit, — Ainsi ceux qui, à 
cause de leur âge, né peuvent se gouverner eux-mêmes, ont 
besoin d'un protecteur. Mais ce protecteur, tout le monde le 
. comprend, doit offrir à la société dés garanties de moralité, de : 
probité.—L'État est intéressé à former des citoyens.—L’édu- 
cation de la jeunesse ne lui est pas indifférente. — Les lois de 
l'éducation, dit Montesquieu, Esprit des lois, chap. 4, doivent 
être relatives aux principes du gouvernement. — Cette éduca- 
tion doit faire naître dans le cœur de l’énfant le respect des lois 
et l’amour de la patrie. 

Dans l'antiquité on attachait à l’éducation de l’enfant une 
importance extrême. Procurer au corps la force qu'il devait 
avoir, à l’âme la perfection dont ellé était susceptible, tel était 
le but de l’éducation *; et tel il doit être, assurément, chez 
nous. Le protecteur, dont j'entends parler, ne peut donc être 
un protecteur officieux. — Non, aucune nation éclairée et sou- 
cieuse de son avenir n’a été à ce point imprudente d’abandon- 
ner à des mains indignes l’espoir de l’État.—La tutelle est une 
institution de droit public.—Elle intéresse au plus haut degré 
la société tout entière; car le régime des tutelles a pour objet 
l’état des personnes, le gouvernement des familles et la conser- 
vation de leurs patrimoines?.—La société ne peut donc confier 
un semblable mandat à une personne, sahs que cette personne 
lui offre des garanties qu'elle est en droit d'exiger de quicon- 
que veut prendre à sa charge l’éducation d’un enfant. 

Le Code nous parle, art. 360 et suivants, d’une tutelle off- 
cieuse.—Cette institution, due aux sentiments élevés des lé- 
gislateurs, pourrait faire disparaître les inconvénients que j'ai 
signalés, si elle était appliquée plus souvent. Malheureuse- 
ment, elle l’est si peu, que M. Duranton la considère, dans 
notre Code, conime un objet de luxe. On peut envisager la tu- 
telle officieuse sous un triple point de vue: comme un contrat 
de bienfaisance, comme un moyen de préparer et de faciliter 
l'adoption, comme une tutelle. Or, pour que le contrat de tu- 
telle officieuse, contrat si avantageux pour l’enfant, puisse se 
former, plusieurs conditions sont nécessaires. La première, 
c’est que ce contrat soit reçu par le juge de paix du domicile 


_ À Platon, De leg., lib. VII, tit. 2. 
3 Demolombe, Tutelle. 
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du mineur, Ce magistrat (art. 363 C. Nap.) dresse procès-ver- 
bal des demandes et consentements relatifs à la tutelle. — 1 
faut, en outre, que l’individu qui se propose de devenir tuteur 


ait plus de cinquante ans (art. 361 C. Nap.); du côté du pu- 


pille, qu’il ait le consentement de ses père et mère ou du survi- 
vant d’entre eux, ou, à leur défaut, d’un conseil de famille; 
ou enfin, si l’enfant n’a point de parents connus, qu’il rapporte 


le consentement des administrateurs de l’hospice où sl a été re- 


cueilli, ou de la municipalité du lieu de sa résidence (art. 361 
C. Nap.). 

Pendant l’existence des père et mère d’un enfant, la société 
se repose sur leur affection du soin d’élever leurs enfants sui- 
_ vant les préceptes de la raison et de la morale. L’attention de 
la loi ne commence à s’éveiller qu’au moment de la dissolu- 


| tion du mariage.—La tutelle s’ouvre alors (art, 390 C. Nap.)— 
Jusque-là il n’y a pas tutelle, il y a puissance paternelle. Si, 


durant le mariage, le père devient incapable d’exercer la puis- 
sance paternelle, l'exercice en est délégué à la mère (art.141- 
373 C. Nap.). Si tous les deux, le père et la mère, se trouvent 
empêchés d’exercer cette puissance paternelle, par exemple 
dans le cas d’interdiction, les tribunaux confient à un tiers la 
garde de la personne et administration des biens de l’enfant. 

Ou bien la loi se charge elle-même de nommer directement 
le tuteur : tutelle du survivant des époux, appelée aussi tutelle 
naturelles tutelle des ascendants appelée plus spécialement 
tutelle légitime. Ou la loi laisse à certaines personnes le 
choix du tuteur : le dernier mourant des père et mère, ce qu’on 
appelle tutelle testamentaire. Ou enfin la tutelle est déférée par 
- le conseil de famille, tutelle dative.—Dans chacune de ces hy- 
pothèses, à côté du tuteur pour le conseiller, et, en même 
_temps, pour prendre les intérêts du mineur, quand ils sont 


en opposition avec ceux du tuteur, la loi a établi un subrogé 


tuteur.—Le tuteur est investi du pouvoir exécutif de la tutelle. 
—Près de ce pouvoir se trouve un corps délibérant, le con- 
seil de famille. Pour plus de sécurité encore, les magistrats 
sont appelés à contrôler les délibérations du conseil de famille 
en les homologuant. Quand il s’agit de questions litigieuses, 
intéressant un mineur, le ministère public doit donner son 


avis. Dans un cas, celui prévu par l’article 467 du Code Napo- 


 léon, il faut à la fois le concours du conseil de famille, du pro- 


+ 
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cureur impérial et de trois jurisconsulies. Ces formalités rem- 
plies, le tuteur se trouve en mesure d’agir. On voit quel 
surcroît de précautions le législateur a apporté pour tout ce 
qui concerne Ja gestion de la fortune du mineur. Peut-on sup- 
poser que le mineur est laissé abandonné à lui-même, dès 
qu’il n’a pas de biens à administrer. Eh quoi! son cœur, sa 
raison, ne sont-ce pas les biens les plus précieux, dignes de 
la plus vive sollicitude ? Qui réprimera des instincts vicieux ? 
Quel exemple aura-t-il sous les yeux? Quels seront les ensei- 
gnements de sa jeunesse ? Queiles seront les premières impres- 
sions de son âme, impressions qui, dans l’enfance, sont inef- 
façables? Si ce sont là des utopies, pourquoi a-t-on accordé 
au tuteur un droit de correction sur son pupille? (art. 468 
C. Nap.) Les annales de la justice criminelle nous enseignent 
que certains hommes ont élé conduits à d’horribles forfaits par 
une pente presque fatale. L’homme n’entre pas dans la vie, 
condamné par un barbare destin à la honte et au supplice. 
Non, la conscience ne se tait pas de suite... à quelques ex- 
pressions près, c’est insensiblement qu’on arrive à commettre 
les plus grands crimes. 


« Ainsi que la vertu le vice a ses degrés. » 


Disons donc que l’éducation qu’on reçoit, les principes 
qu’on nous enseigne, l’exemple qu’ori a sous les yeux, ont une 
singulière influence sur la conduite de notre vie. Le législateur 
savait tout cela. C’est pourquoi, au titre de la tutelle, il nous 
dit, article 444 du Code Napoléon : « Sont aussi exclus de la 
tutelle, et même destituables, s’ils sont en exercice : 1° les 
gens d’une inconduite notoire. etc. » 

Or, si l’on admet comme une proposition suffisamment dé- 
montrée que l’éducation des enfants a une importance con- 
sidérable au point de vue de l’avenir d’une société, la consé- 
quence de ce principe est que la société a le droit et le devoir, 
dans un intérêt supérieur d’ordre public et dans l’intérêt de sa 
propre conservation, de surveiller l'éducation de l’enfance. De 
quelle manière s'exerce donc la surveillance de la loi sur les 
enfants orphelins pauvres, classe d'enfants nombreuse et bien 
digne de l’attention de l’autorité publique? 

Supposons l’espèce suivante : Un enfant vient de perdre ses 

XXXI. 3 
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père et mère. I} est sans ressources. Des parents ou des amis 
le recueillent chez eux. Pense-t-on que le juge de paix, instruit 
de ces décès, va convoquer le conseil de famille et faire nom- 
mer un tuteut à cet enfant? Il devrait en être ainsi; mais il 
n’en est rien. Cet enfant, dira-t-on, n’a pas de biens à gérer; 
il ne possède rien; un tuteur lui est inutile. Ce n’est pas là un 
argument sérieux. Les termes de l’article 405 sont absolus. 
La loi ne distingue pas entre l'enfant du riche et celui du 
pauvre, l'un et l’autre doivent être pourvus d’un tuteur. Soit, 
ajoutera-t-on, mais alors qui payera les frais du greffier, les 
droits du trésor *, les parents ou amis qui ont reçu l’enfant?.… 
En vertu de quel texte? Pourquoi leur imposer cette charge 
nouvelle ? En recevant l’enfant, n’ont-ils pas déjà fait acte de 
charité et d’humanité? D’ailleurs, le plus souvent, ils sont 
pauvres eux-mêmes. | 

. Ce serait une raison, peut-être, pour qu’ils fermassent leur 
cœur à des sentiments qui les honorent, s’ils prennent leur 
source dans la pitié que leur inspirent de jeunes enfants mal- 


1 Ces frais se décomposent ainsi : 


- Frais dus au greffier. 
Répertoire. ...,..,...++....... 015 


HiMmbre. ss ss Sel sue ne aire 2? » 
Enregistrement. . . . .. PR ET 4 60 
Grelé ss Sr a diminue aus .. 2? 50 
Expédition. . . .. .. ... SR ses ss... 3 » 
Droits. ss su sus sex SH éae ete 1 60 

Total. ....... ... 13° 85 


Il faut ajouter dans certains cas, aux 13 fr. 85 c., les frais dus à l'huissier 
pour citation par suite des cédules délivrées par lé juge de paix : 


Frais dus à l'huissier. 


Timbre. . . . . . .. A if » 
Original, .......... “roue en 1e à 1 50 
Copie, 1/4... ... ER RE 
Enregistrement. ..,.......e....e. 1 73 
ÉGritUre ss sudo saone emtiess "5:20 
Répertoire. . . . . .. . .. Has Teen » 10 

Total. ss oas san 

— Su she 13 85 
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heure#x; Non, on ne leur demande pas de faire cette dépense. 
En sorte que ces enfants qui ne la peuvent faire non plus, re 
sont point pourvus d’un tuteur et demeurent ainsi, jusqu’à 
leur majorité, dans une situation fausse, antilégale, art. 406 
C. Nap. — Et non-seulement on contrevient par eëtte façon: 
d’agi? aux prescriptions formelles de la loi, mais on tombe, 
pour uné certaine classe d’enfants, dans tous les inconvénients 
que le législateur avait voulu éviter, en infligeant la péine de 
la déchéance au tdteur ayant une inconduite notoire. La dé+ 
chéance de la tutelle ne peut, en effet, atteindre celui qui n'est 
pas tuteur. Enfin, la tutelle est une charge publique, qui iin- 
pose certains devoirs à celui qui en est revêtu, arts 450. Le 
tuteur est responsable meralement vis-à-vis de la société qui 
Jui a confié un mandat. Ici aucun mandat, point de responga- 
bilité d’aacuné espèce. L’enfant est élevé selon le caprice bu 
la fantaisie de ceux qui l'ont recueilli. Pour lui là direction 
morale qu’il recevra dépendra du hasard présidant à sa des- 
tinée. Si ceyx qui l’ont reçu chez eux sont honnêtes, elle 
sera bonne; s’ils sont corrompus, elle sera détestable. — Je 
sèis bien que la justice peut intervenir et réprimer des abus 
fâcheux. Encore faut-il que son action soit mise en mouve- 
ment. Qui provoquera les mesures que l’intérêt de la société 
et de l’ordre public rendent nécessaires?..…. Personne. Le 
procureur impérial ne sera pas prévenu. S'il n’y a infraction 
à la loi pénale, il ne peut être que partie jointe. Dans tous les 
cas, son premier devoir sera de faire régulariser la position 
de cet enfant mineur; et il n’y pourra parvenir, à cause de 
son indigence, à moins de provoquer son admission à l’hospice 
des enfants trouvés et abandonnés. | 

Bien autre est la condition des enfants orphelins pauvres 
reçus dans les hospices. Qu’on me permette de citer, en pas- 
. sant, ces paroles de Dalloz (Secours publics, n° 92) sur les 
orphelins indigents : « La situation de l’orphelin est très-suu- 
vent aussi déplorable que celle de l’enfant trouvé ou aban- 
donné. En effet, lorsque ses père et mère, en mourant, ne lui 
laissent point de ressources, l'impuissance de sou âge le met 
à la merci des secours des parents ascendants ou collatéraux 
qui peuvent lui rester, ou de la bienfaisance publique. S’il n’a 
ni parents ni amis, si ses parents le repoussent eux-mêmes, 
ou s'ils sont eux-mêmes dans l’indigence, la bienfaisance 
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publique reste seule pour le secourir. La situation touchante 
des orphelins, l’intérêt qu’il y a pour l’État à ce qu’aucun de 
ceux qui sont appelés -à devenir des citoyens ne demeurent 


sans appui, sans guide, sans direction morale, ont dans tous 


les temps éveillé à leur égard la sollicitude du pouvoir public. 
La religion les a placés sous la sauvegarde de Dieu lui-même. 
Enfin la charité privée et la philanthropie ont recherché avec 
ardeur la noble mission de les protéger. » Dans l’antiquité, il 
existait, sous le nom d’orphanotrophies (ôéppavés orphelin, 
rpépev nourrir), des établissements destinés, non-seulement 
à élever des enfants ayant perdu leurs parents et dénués de 


ressources, mais encore à diriger leurs intérêts et leurs 


affaires, s’ils en avaient, si qua possent habere, à leur servir 
de tuteur et de curateur !. 

Je n’ai point à parler dans ce travail des nombreuses insti- 
tutions de bienfaisance, qui, en France, offrent aux enfants 


pauvres, et notamment aux enfants orphelins pauvres, aux 
enfants trouvés ou abandonnés, à toutes les époques de leur 


vie, l’assistance indispensable à leur faiblesse et à leur indi- 
gence. On pourrait citer entre autres la Société de charité 
maternelle, qui a pour but le soulagement de la famille pauvre; 


les asiles ou crèches, où moyennant une faible rétribution les 


enfants sont gardés depuis le premier mois de leur naissance 


jusqu’à l’âge de deux ou trois ans; les salles d’asile, établisse- 


ments publics, consacrés à l’éducation (V. art. 24 de la loi du 
15 mai 1850); les écoles primaires ; les colonies agricoles. La 
sollicitude de la loi s'étend même sur les enfants qui ne sont 
ni indigenis ni abandonnés, mais qui travaillent dans les 
manufactures. — Y a-t-il rien de si doux au cœur que de voir 
s'élever au sein des populations ces vastes établissements, 


«siles de l’enfance, de la vieillesse, des femmes, des malades, 
À \ . . , . 

des infirmes? — L’homme en songeant ainsi à alléger les infor- 

tunes de son semblable, montre l’excellence des sentiments 


qui l’animent, une nature bonne et compatissante. Je crois 
qu’il n’y a rien de plus honorable pour l'humanité, ni de plus 
agréable à Dieu, que cet amour fraternel qui nous porte à 
nous aider les uns les autres, et à nous secourir. — La nation 


française, nation chevaleresque, s’est toujours montrée em- 


3 Dalloz, Secours publics. 
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pressée par instinct, et certes aussi par vertu, à assister les 
faibles et les opprimés. Pour ne parler que des orphelins, 
Dalloz mentionne, dans son remarquable ouvrage (v° Secours 
publics), un hospice du Saint-Esprit existant à Paris vers la 
fin du XIV° siècle. Cet hospice, consacré aux enfants trouvés, 
se chargeait également des orphelins indigents, pourvu qu’ils 
fussent légitimes, pour les faire instruire, leur donner des 
métiers, les établir ensuite et même les marier. | 

Plus tard on ne s’occupa plus d’une manière spéciale des 
orphelins ; les secours qui leur furent donnés furent confondus 
avec les autres secours destinés, en général, aux pauvres et 
aux malades *. 

« Jusqu’à ces derniers temps (dit Dalloz, Secours publics, 
sect. 4, art. 3) notre législation réglementaire n’avait renfermé 
aucune disposition spéciale déterminant les conditions et le 
mode d’admission des orphelins indigents dans les hospices. » 

Ces enfants étaient repoussés des établissements de bien- 
faisance où étaient reçus les enfants trouvés et abandonnés. 
Un projet de règlement pour le service intérieur des hospices 
et des hôpitaux, annexé à une circulaire ministérielle du 
31 janvier 1840, est ainsi conçu (art. 18) : « Les orphelins 
pauvres sont admis par délibération de la commission admi- 
nistrative. » Puis suit l’observation suivante : « L'’admission 
des orphelins pauvres... est dévolue à la commission admi- 
nistralive et doit être l’objet d’un examen approfondi. » 

Ainsi, comme on le voit, l’admission des orphelins indigents 
dans les hospices n’est pas de droit. Elle est, au contraire, 
soumise à des formalités préliminaires, qui ont pour but de 
s'assurer que l’enfant ne peut être secouru par des ascendants, 
des collatéraux ou des amis, et qu’il est dans un entier dénû- 
ment. C’est aussi l'avis de Dalloz, lorsqu'il dit « qu'il faut faire 
appel aux sentiments de la famille ou de l’amitié avant de 
ranger un enfant pauvre ou orphelin parmi ceux que la bien- 
faisance publique doit secourir ®. » 


1 Lettres patentes de Charles VIT, 4 août 1445. 
2.Édit de juin 1662. 


3 Vo Secours publics. 
Il serait facile de connaître, si l’on voulait, le nombre des enfants reçus 
dans les hospices, dans chaque arrondissement de l'empire, et le nombre 
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En résumé, un fort petit nombre d’enfants orphelins indi- 
gents, relativement, sont reçus dans les hospices et se trou- 
. vent, par cela même, soumis à une législation particulière. 
La plupart d’entre eux, au contraire, restent dans les condi- 
ons que nous critiquons sous le rapport de la légalité. 

La loi qui s'occupe des orphelins admis dans les hospices 
est celle du 15 pluviôse an XIIT (4 février 1805). Elle déclare 
que ces enfants sont sous la tutelle des membrés des commis- 
sions administratives de ces maisons qui nomment un d’entre 
eux pour tuteur, et dont les autres forment le conseil de 
famille, art. 1*. On retrouve la même disposition dens l'arti- 
cle 15 du décret du 19 janvier 1811, art. 15. « Les enfants 
trouvés et les enfants abandonnés sont sous la tutelle des 
commissions administratives des hospices, conformément aux 
règlements existants. Un membre de cette commission est 
spécialement chargé de cette tutella. » 

Si ces enfants viennent à donner de graves sujets de méeon- 
tentement, la commission est investie à leur égard du droit 
de correction, accordé au père et à la mère par les articles 376, 
377, 880, 381 du Cadg Napoléon, et au tuteur par l’article 468, 
même Gode !. 


6 11. 


ÉMANCIPATION. 


L’émancipatiou est ua acte légal par lequel un mineur est 
affranchi de la puissance paternelle, ou de la puissance tnté- 
laire, ou des deux à la fois, et acquiert, avant sa majorité, 
le droit de se gouverner lui-même et d’administrer librement 
ses biens, en se renfermant dans les limites posées par 
la loi *. | | 

On distingue deux sortes d’émancipation : l’émapcipation 
expresse et l'émancipation tacite. 

Aux termes des articles 477 et 478 du Code Napoléon, Ie 
père ou, à son défaut, la mère, peut émanciper son enfant 


de ceux élevés par des parents ou amis. Je suis certain que la différence 
entre ces deux catégories d’enfants est considérable. 

4 Décret du 19 janvier 1811, art, 15; cire. 81 janv. 1640, art. 25. 

* Demolombe, Hmancipation. 
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parvenu à l’âge de quinze ans révolus. Le conseil de famille 
peut aussi émanciper le mineur, qu’il en juge digne, mais seu- 
lement lorsqu'il a atteint sa dix-huitième année. C'est ce 
qu'on appelle émancipation expresse. 

L'émancipation tacite est celle qui a lieu par le mariage du 
mineur, art. 476. 

Je n’ai à m'occuper, ici, que de l'hypothèse prévue par 
l’artiele 478 du Code Napoléon. Cet article est ainsi conçu : 
«“ Le mineur, resté sans père ni mère, pourra aussi, mais 
seulement à l’âge de dix-huit ans révolus, ètre émancipé, st 
le conseil de famille l’en juge capable. En ce cas l’émancipation 
résuliera de la délibération qui l'aura autorisé, et de la décla- 
ration que le juge de paix, comme président du conseil de fanalle, 
aura faite dans le même acte que le mineur est émancipé. » D’a- 
près cet article, c’est au conseil de famille qu’il appartient de 
décider si le mineur est en état d’être émancipé. Le tuteur 
n’a point été chargé par la loi d'apprécier la capacité intel- 
léctuelle de son pupille. On à craint de mettre aux prises les 
intérêts du tuteur, désireux peut-être de s’affranchir des 
charges de la tutelle, et ceux du mineur inhabile encore à se 
gouverner lui-même. Le devoir du tuteur, quand l’émancipa- 
tion devient utile pour son pupille, est de faire les démarches 
nécessaires pour le faire émanciper. 

Il résulte de ces principes que l’orphelin indigent recueilli 
par des parents ou des amis, et qui n’a ni tuteur ni conseil de 
famille, ne peut jouir du bénéfice de l’émancipation. On 
_objectera peut-être que le mineur ne possède rien, que, par 
conséquent, l’émancipation pour lui devient sans objet... 
Puis on ajoutera : l’émancipation, d’après sa définition, est 
l’'affranchissement de la puissance tutélaire. Or, si l’entant 
orphelin pauvre est élevé sans tuteur, comme vous le préten- 
des, il ne peut être question pour lui d’aftranchissement d’une 
puissance tutélaire qui n’existe pas. — Quel besoin y a-t-il 
d’émanciper un enfant qui n’est pas en tutelle? À ceia je ré- 
ponds : Tout mineur est un incapable, qu’il soit en tutelle ou 
non. L’émancipation a précisément pour but et pour résultat 
de le relever, en partie du moins, de cette incapacité. Il y a 
cetle différence éntre le mineur en tutelle et celui qui n’y est 
pas, c’est que le premier est habile à agir dans la personne 
de son tuteur, tandis que le second ne peut pas agir du tout. 
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— S'il n’a pas de fortune; — qu'importe, dit-on, : au mineur 
orphelin, d’être émancipé ou non... 

Pour raisonner ainsi, il faut négliger le texte des lois, qui 
pose (art. 405) un principe général et absolu, sans acception 
de personnes, et ne songer qu’au plus ou moins d'avantage 
des individus. De telle sorte que le jurisconsulte, dans cet 
ordre d'idées, devrait se prononcer moins en suivant des règles 
fixes qu’en s’inquiétant des convenances particulières, ce qui. 
est l'arbitraire, 

Quelles conditions un mineur orphelin doit-il ae pour 
être émancipé? Toute la question est là. Le Code nous répond 
(art. 405): « Le mineur resté sans père ni mère, mais seulement 
à l’âge de dix-huit ans accomplis, pourra être émancipé si le 
conseil de famille l’en juge capable. » Donc les conditions les 
voici : 1° avoir dix-huit ans révolus, 2° en être jugé capable 
par le conseil de famille. — Tout enfant qui les réunit doit 
pouvoir être émancipé. Cette expression « en éfre jugé ca- 
pable » s’interprète ainsi : si le mineur est assez intelligent 
pour se conduire lui-même et pour gérer ses biens *, On peut 
tenir pour constant que lorsqu'il s’agit d'émanciper un mineur, 
il n’est nullement besoin de s’occuper de l’étendue de ses res- 
sources pécuniaires. L’émancipation permettra au mineur 
indigent de mettre à profit son intelligence et son activité. 
— C’est dans ce sens qu’a été rédigé l’article 3 de la loi du 
15 pluviôse an XIII : « La tutelle des hospices prend fin, dit 
cet article, 1° par la majorité, 2° par l'émancipation, 3°... » 
Les orphelins qui sont dans les hospices peuvent donc être 
émancipés. La loi de pluviôse an XII, qui est une loi relative 
à la tutelle des enfants admis dans les hospices, à quelque titre 
et sous quelque dénomination que ce soit, ne fait aucune dis- 
tinction, dans son article 3, entre les enfants qui possèdent 
et ceux qui n’ont rien. Puis le législateur, supposant le cas 
où des enfants admis dans les hospices ont quelque fortune, 
nous dit, art. 5 : « que l’émancipation venant à se produire, 
le receveur de l’hospice remplira les fonctions de curateur. » 

Dans quel cas un orphelin indigent a-t-il surtout besoin 
d’être émancipé? N'est-ce pas quand il veut faire des actes de 
commerce (art, 487 C. Nap.)? (V. aussi art. 1308 et art. 1990 C. 


 Demolombe, Émancipation. 
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Nap.).— Faire le commerce! Où prendra-t-il des capitaux ?— 
Pourquoi ne trouverait-il pas des bailleurs de fonds, comptant 
sur son industrie, sa moralité, sa probité et sur certaines apti- 
tudes précieuses pour un commerçant. L'intelligence d'un 
‘homme, des connaissances spéciales, l’habitude des affaires, 
ce sont des biens réels qui valent des capitaux... Tous les 
jours on voit, en effet, des associations d'individus qui met- 
tent en société, les uns des fonds, les autres leur industrie. 

L'article 1853 du Code Napoléon détermine la part revenant 
daus les bénéfices ou dans les pertes de la société à celui qui 
n’y a apporté que son industrie, en supposant que l'acte de la 
société ne contienne rien à cet endroit. La règle de la loi 
civile s'applique aux sociétés de commerce, ainsi que nous 
apprennent les articles 1873 du Code Napoléon, 18 du Code 
de commerce. 

L'article 4 de la loi de pluviôse an XITH contient la disposi- 
tion suivante : « Les comimissions administratives des hos- 
‘pices jouiront, relativement à l'émancipation des mineurs, qui 
sont sous leur tutelle, des droits attribués aux père et mère 
par le Code Napoléon ; » c'est-à-dire que ces mineurs pour- 
ront être émancipés dès l’âge de quinze ans révolus”. L'ar- 
ticle 4 ajoute : « L’'émancipation sera faite, sur l’avis des 
membres de la commission administrative, par celui d’entre 
eux qui aura été délégué tuteur, et qui, seul, sera tenu de com- 
paraître à cet effet devant le juge de paix. L'acte d’émancipa- 
hion sera délivré sans autres frais que ceux d'enregistrement et 
de papier timbré. » 

Les autres enfants orphelins, élevés en dehors des hospices, 
sont obligés de débourser une vingtaine de francs environ ? 


4 Pardessus, t. [11, Droit commercial. 

2 V. (Exposé des motifs de la loi, Locré, t. VII, p. 297) la déclaration de 
l’orateur du Tribanat. 

3 Ces frais se décomposent ainsi : 
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s’ils veulent être émancipés; et ils ne peuvent l’être avant 
dix-huit ans révolus. 

Les orphelins indigents des hospices, au point de vue légal, 
sont, comme on le voit, dans une situation bien plus avanta- 
geuse que les autres orphelins indigents. Pourquoi cette diffé- 
rence de situation devant la loi entre ces enfants? Il ne doit 
pas en exister, pas plus entre eux qu'entre les citoyens. Nous 
désirons qu’on la fasse disparaître, parce qu’elle est contraire 
à nos mœurs, contraire au PHIRGIE de légalité devant l3. loi 
écrit dans la constitution. 


$ III. 


MARIAGE. 


S'agit-il du mariage d’un orphelin indigent, nous sommes 
en présence des mêmes difficultés. L'article 160 du Code 
Napoléon dit en effet e « S’il n’y a ni père ni mère, ni aïeuls 
ni aïeules, ou s'ils se trouvent tous dans l'impossibilité de 
manifester leur volonté, les fils ou filles mineurs de oingé 
un ans ne peuvent contracier mariage sans le consentement du 
conseil de famille. » Les mineurs dont nous parlons, n’ayant ni 
tuteur ni conseil de famille, ne peuvent par eela même con- 
tracter mariage avant leur majorité. 

Prétendra-t-on que pour l’accomplissement de ces divers 
actes : tutelle, émencipation, mariage, intéressant up mineur, 
le procureur impérial près le tribunal dans l’arrondissement 
duquel se trouve le domicile du mineur doit intervenir? Quelle 
est la loi qui l’y oblige? Que si un litige est pendant devant 
un tribunal, oui, le procureur impérial interviendra comme 
partie jointe (art. 68 C. pr.). Représentant de la société, son 
devoir est de protéger les intérêts de ceux qui ne peuvent se 
gouyerner eux-mêmes (art. 83 c. pr., 482 C. Nap.). Parfois 
même le ministère public, devant les tribunaux civils, a lerôle 
de partie principale, notamment quand les intérêts des absents 
sont en jeu (art. 112, 114, 116 C. Nap., 981 C. pr.). Mais, 
pour tout çe qui concerne la convocation d’un conseil de 
‘famille, la nomination d’un tuteur, il n’a aucune agtion. Le 
juge de paix, pour le mineur, agira d’office. Le procureur im- 
périal n’a rien à faire. Il peut, eomme tout le monde, dénoncer 
au juge de paix le fait qui donae lieu à la nomination d’un 
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tuteur fart, 406 G. Nap.) ‘. Que demandons-no0ûs donc? Ce qui 
éxiste déjà pour les indigents qui veulent se marier ou tetirer 
leurs enfants des hospices (loi des 5 et 10 décemibre 1850). 
Nous dematidôns que tous lés orphelins indigents, recueillis 
par des parents où amis, soient pourvus d’un tuteur comme 
lés autreb enfants; pour en arriver là, qu’on les dispensé des 
droits de toute espèce actuellement existant ; que cette exemp- 
ion de droits «it également lieu pour leur émäncipation. Ayant 
th conseil de famille, ils pourront, le cas échéant, profiter du 
Bénéfice des articles 144 et 166 du Code Napoléoi. 

Qu’# perdront lé trésor, les grefiers et les huissiers? Rien. 
Par üné raison bien simple. Actuellement, ces droits sorit 
nüls, la tomination d’un tuteur et l'éniancipation n’ayant ja- 
fais lieu. Or une disposition législative dans ce sens, aurait 
té double avantage de faire rentrer sous l'empire du droit 
commun un grand nombre d’enfants abandonnés à la foi de 
personnes inconnues ct de ne blesser aucun intérêt. 

Les moyens d'exécution que je propose sont très-faciles. En 
effet, que dit l’artiele 911 du Code de procédure? Article 911. 
« Le scellé sera apposé, soit à la diligence du ministère publie, 
soit sur la déclaration du maire ou adjoint de la commune et 
Meme d'office par le juge de paix: 1° Si le mineur est sans 
éiéur et que le scellé ne soit pas requis par un parent... 
Ainsi, si le mineur est sans tuteur, ce qui est notre trees 
le Juge de paix est tenu (sera dit l’art. 911) d’apposer les scel- 
lés. Oti peut consulter encore l’article 924 da même Code qui 
prévoit le cas où il n’y aurait aucun effet mobilier à mettre 
sous le scellé. S’it n’y a aucun effet mobilier, ce magistrat 
dresse ün procès-verbal de carence. 

Le point important, alors, est que les juges de paix soient 
três-exactement instruits par les maires des faits qui donnent 
tieu à l’ouverture d’une tutelle. Or, on trouve à ce sujet un 
arrêté du directoire exécutif du 22 prairial an V, qui contient 
céei: « Dahs chaque commune où ne réside pas un juge de 
paix, l’agent municipal (aujourd’hui le maire), et à son défaut 
son adjoint, $era tenu de donner avis, sans aucun délai, au 
juge de paix résidant dans le canton, ou, à son défaut, à son 
assesseur le plus voisin, de la mort de toute personne de son 


1 V. Demotombe, Massabiau. 
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canton qui laisse pour héritiers des pupilles, des mineurs ou 
des absents, » et l’article 11, même arrêté : « Les agents et ad- 
joints municipaux qui négligeront cette partie importante de 
leurs devoirs seront dénoncés à l'administration centrale de leur 
département pour être procédé à leur égard, conformément à 
l’art. 193 de l’acte constitutionnel. » Cette dernière disposition 
est inapplicable, on pourrait la remplacer par une autre en 
harmonie avec les progrès de la législation. D’ailleurs, pour 
tout ce qui touche aux intérêts de la famille et de la société, 
tout le monde peut rendre témoignage du zèle et du dévoue- 
ment de MM, les maires. Il ne peut plus être question d’une 
sanction pénale, mais du sentiment du devoir à remplir. En 
même temps qu'ils préviendront le juge de paix du canton, ils 
seront tenus d'écrire au procureur impérial près le tribunal de 
leur arrondissement, afin que ce dernier fasse les diligences 
nécessaires pour faire nommer un tuteur, si cela devenait né- 
cessaire (V. art. 911 C. pr.). Le juge de paix averti, nous de- 
mandons qu’aussitôt il convoque d’office le conseil de famille 
et fasse nommer un tuteur à cet orphelin. Le fout sans frais 
pour l’enfant dont l’indigence sera dûment constatée. Le juge 
de paix, appelé sur les lieux pour apposer les scellés, sera plus 
. à même que personne d'apprécier l’état de fortune du mineur. 
Au besoin, le percepteur et le maire de la commune pourront 
fourair des certificats négatifs, comme ils le font déjà, lorsqu'il 
s’agit du mariage des indigents. Selon nous, il n’y aurait qu’une 
addition à faire à la loi si libérale de 1850, addition qui n’en 
changerait en aucune façon l’économie. Au contraire, ce que 
pous proposons rentre dans son esprit, comme cela rentre dans 
celui de la loi du 22 janvier 1851, qui a pour butd’exempterles 
justiciables qui se trouvent dans l’impossibilité, faute de ressour- 
ces pécuniaires, de faire valoir leurs droits devant les tribu- 
 naux, des droits fiscaux et des honoraires des hommes d’affaires. 

On fera peut-être cette objection. Il faudra donc procéder à 
une enquête pour s'assurer de la moralité du tüteur. Et cette 
enquête faite, le tuteur choisi, parent ou ami, voudra-t-il bien 
prendre soin du mineur ?—Pourquoi non? Si la justice apprend 
que le père ou la mère se livre envers son enfant à des vio- 
Jences capables de compromettre son intelligence ou sa vie; 
que personne ne pourvoit ni à sa nourriture, niàsonentretien, ni 
à son éducation, que la maison paternelle est ua lieu de débau- . 


! 
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che, que le père ou la mère se livre à l’immoralité sous les yeux 
de son enfant qui en est le témoin; elle intervient et réprime 
l’abus, en autorisant l’enfant a quitier la maison paternelle et à 
se retirer chez une tierce personne qu’elle indique sur la pro- 
position de la famille ou qu’elle désigne d'office *. » 

S'il en est ainsi, si les magistrats, en vertu de leur pouvoir 
réglementaire, et agissant dans un intérêt public peuvent sus- 
pendre un père ou une mère de l’exercice de la puissance pa- 
ternelle, il est rationnel d’admettre qu'avant de confier à un 
individu la garde et l’éducation d’un enfant on s’enquiert de 
savoir s’il est digne d’une mission si délicate. La personne 
désignée pour servir de tuteur à l’enfant peut-elle refuser la 
tutelle? La loi nous répond que la tutelle est ne charge pu- 
blique : toute personne est tenue de l’accepter, si elle n’a pas 
uñe cause d’excuse pour s’en dispenser (art, 427 C. Nap.).— 
L'article 432 du Code Napoléon dit positivement : « Tout ci- 
toyen non parent ni allié ne peut être forcé d’accepter la tu- 
telle, que dans le cas où il n’existerait pas dans la distance de 
4myriamètres, des parents ou alliés en état de gérer la tutelle, » 
Cela devait être, la tutelle est avant tout une charge de fa- 
mille; c’est sur la famille qu’elle doit d’abord peser. M. Mar- 
cadé sur l’article 441, et Demolombe, t. VII, n° 447, estiment 
qu’en dehors des excuses légales, il n’y a plus que le devoir 
imposé par la loi à toute personne d’accepter la tutelle qui lui 
est déférée. | 

Enfin, l’hospice sera toujours ouvert pour l’orphelin indi- 
gent abandonné et pour celui que pour des motifs graves on 
serait obligé de retirer de chez son tuteur. 

Ce que nous disons nous semble d’autant plus opportun que, 
dernièrement, on s’est beaucoup occupé de l'instruction de la 
jeunesse. On veut, en instruisant les enfants, les moraliser et 
les préparer à la pratique des vertus publiques et privées. On 
veut, c’est le souverain lui-même qui l’a dit, dans un magni- 
fique langage, améliorer la situation morale et matérielle de 
l’ouvrier et des cultivateurs. Nul doute que l’instruction bien 
dirigée ne produise dans la société les plus grands bienfaits, 
l’ouvrier n’en tirerait-il que la connaissance de procédés 
nouveaux appliqués à son métier; l’agriculteur, un meilleur 


1 Mourlon, Puissance paternelle. 
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_ système de culture, que te serait encore pour tous leé deux et 
pour tout le monde un grand bien. 

Mais, que peut produire l’instruction, là meilleure possible; 
si l’enfant, de retour cheg lui, entend de ces propbs, d8 ces 
maximes, assiste à des spactacles qui flétridsent et corrofnpent 
l’âme et pervertissent souvent les natures le plus sement 
douées ? 

C’est pourquoi l'orphelin indigent doit être d’autaet nrioux 
protégé par nos lois, qu’il est plus faible et plus malheuteux. 
Quoi de plus triste que so sort! Pour lui la vie s’évoule 
dans l’isolement, dans « la solitude du cœur x , Que la loi, 
bonne et généreuse, lui tienne lieu de parents qui ne sont 
plus. cd 

Ainsi, dans toutes les parties de l'empire, tous Îles enfapis 
apprendront chaque jour, par les soins qu’en aurä pour eux; 
à aimer leur pays, 8es lois, et ceux qui les gouvernétit. 

A. RÉGNAUET. 


1 M” de Staël. 
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Étude par A. POuGnET, 
docteur en droit, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation ?. 


Compte rendu par M, E. BoNNiER, 
professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Bien que l'opinion publique, absorbée par d’autres préoccu- 
pations, surtout par celle de la politique extérieure, s’attache 
moins, dans le moment actuel, à l’organisation intérieure de 
a France, c’est là une question vitale à laquelle il faudra né- 
cessairement revenir lorsqu'on voudra établir chez nous la 
Âberté sur des bases solides, suivant le vœu de tous les esprits 
éclairés. Une centralisation excessive, en concentrant toute la 
vie sociale en un point du territoire et en assujettissant le 
reste du pays à une sorte de mécanisme aveugle, est évi- 
demment un excellent instrument de despotisme , que ce des- 
potisme soit exercé par un prince ou par une assemblée. 
Rendre la vie aux localités, c’est agir en sens inverse, c’est-à- 
dire former une pépinière de citoyens. Nous croyons donc 
faire œuvre utile en signalant aux lecteurs de la Revue l’opus- 
_cule remarquable que vient de publier sur cette grave question 
notre collaborateur M. Pougnet. La modeste extension de pou- 
voirs que des lois récentes viennent d’attribuer aux conseils 
généraux et aux conseils municipaux, ne modifie que bien fai- 
blement notre système général de centralisation administra- 
tive, et par conséquent ne diminue en rien l'intérêt de la 
discussion du système envisagé dans son ensemble. 

Avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, l’auteur 
n'appartient point à la classe de ces défenseurs compromet- 
tants de la décentralisation qui s’écrient sans cesse : Delenda 
Carthago! sans se préoccuper de ce qu’il faudrait mettre à la 
place des institutions détruites, Le titre même de son livre: 
Hiérarchie et Décentralisation, indique assez l’esprit qui a 


1 Chez Baillière, rue de l’École-de-Médecine, 11. 
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inspiré M. Pougnet. Il se sépare lui-même bien nettement des 
déclamateurs vulgaires Jorsqu' il nous dit, dans son Intro- 
duction : 

« Chacuu reconnaît volontiers que notre administration se 
« recommande par l'intégrité de ses agents, la régularité, au 
«“ moins ordinaire, de ses procédés, la modération avec laquelle 
« elle use de ses plus redoutables pouvoirs, — modération 
« dont il lui faut savoir d’autant plus de gré qu’elle pourrait 
« impunément s’en écarter davantage ; — mais beaucoup de 
« bons esprits se demandent précisément si ces pouvoirs ne 
« sont pas tels qu’ils dépassent la limite des attributions 
« légitimes de l’autorité centrale; si, par suite, cette puis- 
« sante concentration de pouvoir, dont l’un des effets est de 
« fausser la compétence en confondant l’administration avec 
« la politique, n’est pas en elle-même vicieuse dans le présent 
«et menaçante pour l’avenir. Ainsi définie dans ses termes 
« propres, la question de décentralisation se pose nettement, 
 « avec toute son ampleur, mais dégagée de tout ce qui pourrait 
« la rendre irritante, et l’on peut être à la fois partisan déclaré 
« de l’administration et adversaire convaincu de la centralisa- | 
« tion administrative. » | 

On voit que, chez M. Pougnet, la décentralisation n’est 
point, ce qui l’a rendue suspecte à beaucoup d’esprits, une 
thèse vulgaire d’opposition politique. C’est pour le gouverne- 
ment lui-même qu’il considère la situation actuelle comme 
éminemment dangereuse, comme aggravée encore par la con- 
stitution de 1852; car, il le fait remarquer avec beaucoup de 
justesse, par une conséquence nécessaire du principe du gou- 
vernement personnel, la responsabilité morale de tous les 
actes des fonctionnaires remonte jusqu’au chef même de l’État, 
_et le moindre abus dont un citoyen souffre est, à ses yeux, 
un acte du gouvernement. Telle est du moins l'impression des 
masses, qui sentent bien plutôt qu’elles ne raisonnent. 

M. Pougnet s’efforce également de dégager la question de 
ces lieux communs qui défraient la polémique des journaux, 
sur le principe d’autorité et sur le principe de liberté. Il ne 
peut comprendre qu’on fasse de l’autorité et de la liberté deux 
êtres pour ainsi dire personnels, dont l’action ne devrait 
jamais se confondre dans la direction de la politique d’un 
peuple, de sorte qu’il faudrait prendre absolument parti pour 
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l’un ou pour l’autre de ces principes. Il voit dans cet antago- 
nisme l’effet de nos révolutions successives, qui ont brouillé 
toutes les idées ; en prenant pour devise de son travail: Hié- 
rarchie et décentralisation, il fait voir assez nettement qu’il 
n’entend point isoler la liberté de l'autorité, pas plus que l’au- 
‘torité de la liberté. Ce sont là deux forces dont l’action doit 
se combiner, qui ne sont point dissociabiles, quoi qu’en dise 
Tacite; et l’on ne saurait, sans rompre l’équilibre social, 
faire la part de l’une trop considérable au détriment de l’autre. 
Ces idées sont fort sages, et n’impliquert nullement une ten- 
dance téméraire à l'innovation. 

Afin de bien établir les bases sur lesquelles doit reposer 
l’organisation politique, l’auteur commence par rechercher 
l’origine des sociétés humaines. Il signale cette étrange théo- 
rie du contrat social, d’après laquelle les clauses de la société 
bien comprises se réduiraient toutes à une seule : l’alié- 
nation totale de chaque associé avec tous ses droits à la 
communauté. S'il est vrai que personne n’ose aujourd’hui 
professer ouvertement cette doctrine de Rousseau, les consé- 
quences, dit fort bien M. Pougnet, n’en sont pas moins rete- 
nues; d’ailleurs, l’absorption de l’initiative individuelle par 
ja force collective de l’État ne se conçoit rationnellement, que 
l’on s’en rende compte ou non, qu’en partant des prémisses 
posées par le philosophe génevois. Si l’on veut atteindre la 
vérité, il faut laisser de côté ces fictions auxquelles le souffle 
même du génie ne saurait communiquer la vie, il faut recher- 
cher quels sont, après tout, les éléments constitutifs de la 
société humaine. I] y en a quatre principaux : l'individu, la 
famille, la bourgade et l’État. La hiérarchie sociale consiste à 
faire une juste part à chacun de ses éléments. Le développe- 
ment complet de l’humanité ne se trouve dès lors, ni là où 
Vindividu est absorbé par la famille; ce qui est le régime pa- 
triarcal; — ni là où la famille est absorbée par la bourgade, 
comme dans certaines cités où la vie individuelle se trouve 
déterminée par des règlements minutieux ; — ni enfin là où 
la bourgade est absorbée par l’État; ce qui est le résultat d’une 
centralisation excessive. 

Une observation importante, qui se rattache au même ordre 
d'idées, c’est l’abus qui a été fait de ce mot souveraineté. Par 


cela seul qu’on a appelé souverain le prince ou l’assemblée 
XXXI. | 4 
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qui exerce le pouvoir, on a attribué à ce pouvoir un caractère 
absolu, qui devient la justification de tous les excès, de tous 
les crimes. Mais Bossuet lui-même, quelque jaloux qu’il fût 
des prérogatives de l’autorité, a posé en prineipe qu’il n’y a 
point de droit contre le droit. 11 faut proclamer bien haut que 
ni le prince, quelque étendus que soient ses pouvoirs, ni la 
majorité d’une assemblée dans les gouvernements parlemen- 
taires, ne sont autorisés à déroger aux lois de la morale uni- 
verselle. Et si l’on demande qui restreindra les pouvoirs de la 
majorité, sinon la majorité elle-même, M. Pougnet répond 
avec raison que les règles fondées sur la raison et sur la jus- 
tice, pour n'avoir pas de garantie matérielle, n’en sont pas 
moins certaines, et qu’en les maintenant avec persévérance, 
on finit toujours par les faire triompher dans la pratique. 
__ Le souverain, à bien preudre les choses, ce n’est point un 
seul et unique pouvoir absorbant tous les autres, c’est l’en- 
semble de tous les pouvoirs, y compris celui qui est le type de 
tous les autres, celui du chef de famille. L’individu peut être 
considéré comme le point autour duquel convergent trois eer- 
cles concentriques : la famille, la bourgade et l’État. Chacun 
de ces cercles doit avoir son développement légitime, sans 
empiéter sur celui des autres. Lorsque l'esprit de famille 
s’affaiblit, lorsque la vie communale ou départementale se 
trouve étiolée, l'individu se trouve seul en présence de l’État, 
et l’on court grand danger de tomber dans l'anarchie ou dans 
le despotisme. 

Après avoir formulé cette one dont il est difficile de 
contester la justesse, l’auteur arrive à ses conelusions prati- 
ques. Il s’attache aux deux seuls éléments qui offrent chez 
nous une certaine consistance, comme pouvoirs intermé- 
diaires, à la commune et au département. 

Pour l’organisation du conseil municipal, il ne peut que 
donner des éloges à l’institution actuelle, qui repose sur le 
suffrage universel. Quant à l’étendue des attributions du eon- 
seil, il repousse l’idée de la tutelle administrative, qui substi- 
tue la subordination à la hiérarchie. Au lieu de prendre pour 
base, comme le fait constamment notre législateur, l’impor- 
tance des affaires, 11 voudrait qu’on tint uniquement compte 
de leur nature, et que dès lors tout ce qui est municipal fût 
soumis sans contrôle au pouvoir municipal, la surveillance de 
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l’État étant exclusivement réservée pour les points qui touchent 
à l’intérêt général, comme l'instruction primaire et la répar- 
tition de l’impôt. 

En ce qui touche le maire, cette pierre d’achoppement de 
toutes les réformes communales, M. Pougnet lui reconnaît bien 
la double qualité qu’on ne saurait scinder sans créer un dan- 
gereux antagonisme, de représentant de ia commune et de re- 
présentant de l’État vis-à-vis de la commune. Mais, tendant à 
faire prédominer l’intérêt communal, il voudrait que le maire 
fût nommé par le conseil municipal, avec un simple droit de 
veto de la part du gouvernement, 

À part cette dernière proposition, qui est peut-être un peu 
excessive, ses idées nous semblent acceptables à priori. Seule- 
ment nous doutons fort qu’elles soient applicables dans l’état 
actuel de nos communes. Il ne faut pas avoir habité longtemps 
nos petites communes rurales pour reconnaitre qu’elles sont 
trop souvent dominées par de mesquines passions locales, et 
qu’il y aurait péril à leur laisser la gestion complète de leurs 
intérêts et surtout la nomination de leur maire. On y trouve trop 
souvent, suivant l’expression de Lamartine, de la poussière 
humaine, et non pas des hommes. Est-ce à dire qu'il faille 
désespérer de la vie municipale ? Non, mais il faudrait d’abord 
organiser ce que M. Pougnet appelle la bourgade, c’est-à-dire 
une vie locale sérieuse. Il y aurait dès lors à faire, comme le 
propose M. Leplay, une agglomération de communes, sinon 
aussi considérable que la circonscription cantonale, du moins 
assez importante pour mériter l’autonomie qu’on réclame 
pour elles. Ge qui prouve assez l’absence de vitalité des com- 
munes actuelles, c’est l’impossibilité où l’on s’est trouvé d’y 
organiser la juridiction de simple police. Nous pensons donc 
qu'avant d'augmenter les attribntions des conseils municipaux, 
il faut commencer par créer, du moins daus beaucoup de lo- 
calités, des municipalités dignes de ce nom. | 

Pour ce qui est du département, nous trouvons peu de dé- 
veloppements dans le travail dont nous présentons l’analyse. 
Dans la pensée de l’auteur, les attributions des conseils géné- 
raux de nos départements devraient être élargies dans le même 
esprit que celles des conseils municipaux. Le préfet est néces- 
sairement l’agent du gouvernement et à sa nomination. Mais, 
si le conseil général avait le droit de nommer son président, 


_ 
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droit qui, il faut le dire, n’appartient pas aujourd’hui au Corps 
législatif lui-mêm?, son indépendance se trouverait suffisam- 
ment établie. Nous pensons, au surplus, avec M. Pougnet, 
qu’il n’y a point lieu de rêver le rétablissement des anciennes 
provinces, ni par conséquent de modifier la circonscription 
départementale, qui est fortement entrée dans nos mœurs. 

En résumé, son livre se recommande par d'excellentes doc- 
trines, qui donuent à penser mêiue à ceux qui nie seraient 
point disposés à parlager toutes ses opinions. 11 confond avec 
aulorité les sophismes sur lesquels se fonde la théorie des ul- 
tracentralisateurs, et, sans tomber dans l'individualisme, il 
réduit à une juste mesure la part de l’autorité légitime de l’État. 
_ I définit fort exactement le rôle des pouvoirs intermédiaires, en 
leur donnant toute autorité dans leur sphère propre, mais en 
les soumettant au contrôle de l’État, dès qu’ils veulent excéder 
leurs attributions normales. Ses conclusions pratiques, en ce 
qui a trait à la vie commuuale, ne nous semblent point suscep- 
tibles d’une application immédiate, parce qu’ici le fait domine 
le droit. Mais l’ensemble de toutes ses doctrines est sagement 
libéral, et c’est, en définitive, faire œuvre de bon citoyen que 
de consacrer ainsi les loisirs d’une honorable profession à 
l'étude de ces délicats problèmes, sur lesquels on ne saurait 
trop appeler l’attention de tous ceux qui ont à cœur la régéné- 
ration de la France par de plus larges institutions. 


E. BONNIER. 
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TRAITÉ DES IMPOTS 


Considérés sous le rapport historique, économique ct politique, 
en France et à l’étranscer, 


Par M. Esquirou DE PARIEU. 2° édition. Mi. Cotillon et Guillaumin, 
éditeurs. 
‘ 
Compte rendu par M. A. BerTauLo, avocat à la Cour impériale 
et professeur à la Faculté de droit de Caen. 


Le livre de M. de Parieu tient plus que son titre ne promet. 
Il embrasse plus d'intérêts que l’auteur n’en a inscrits au fron- 
tispice. 

Sans doute la question des impôts a une grande importance 
au point de vue hustorique, au point de vue politique et au 
point de vué économique; mais elle a aussi de nombreux as- 
pects purement juridiques. 

La philosophie politique domine cette question, puisqu'il 
faut déterminer la compétence de la souveraineté sociale ct 
l’étendue de la mission du gouvernement pour savoir quels 
sont les services qui, à raison de leur utilité publique, doivent 
être payés par le public. 

La limite des devoirs et des droits de l’État est un nroh'ème 
préjudiciel. Le soin de la défense extérieure et de la conser- 
vation de l’ordre intérieur, est-ce toute la tâche du pouvoir, 
qui personnifie l'intérêt collectif de la société? Le pouvoir 
n’est-il pas plus qu’un gardien au dedans et au dehors? n’est- 
il pas un instrument d'initiation moralisatrice et de progrès, 
el, à ce titre, n’est-il pas chargé de dépenses qui prefitent au 
plus grand nombre des gouvernés? est-il ou n'est-il pas tenu 
de prélever, sur le produit du travail national, les frais d’entre- 
tien et d’accroissement d’une vaste aristocralie, d’une immense 
hiérarchie de fonctionnaires, recevant pour les rendre, par le 
secours du luxe, les rentes qu’ils reçoivent de PÉtat? C’est là 
une question de résultance à laquelle on aboutit forcément. 

La science économique a des liens étroits avec la question 
de l'impôt, qui est une de ses branches, puisqu'il n’y à que 
cette science qui puisse régler la répartition des taxes, de 
manière à la concilier avec la justice. 
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Qui supporte l’impôt ? Ge n’est pas toujours celui qui le paye. 

L’impôt est-il établi sur un produit qui soit plus demandé 
qu’offert? Le producteur renchérit ce produit et rejette, ou 
du moins essaie de rejeter sur le consommateur, une charge 
dont il ne veut faire que l’avance, parce qu’il est en mesure de 
dicter la loi du marché. 

Le produit imposé est-il, au contraire, plus offert que de- 
mandé ? Le capital, s’il n”y est enchaîné, s’éloigne de ce genre 
de production et l’impôt cesse d’être fécond. L’abondance de 
la consommation, c’est la meilleure source de l’impôt et la 
plus sûre garantie de son rendement. Mais si l’impôt atteint 
les produits les plus nécessaires à la vie, le pauvre, qui en 
absorbe autant sinon plus que le riche, est grevé dans la même 
mesure que celui-ci, et alors la répartition n’est pas propor- 
tionnelle aux ressources. 

Que si on reporte l’impôt sur les produits de luxe, en géné- 
ral on diminue leur consommation et on s’expose à ce que 
l'offre dépasse la demande ; or, si l’offre dépasse la demande, 
la fécondité de l’impôt est compromise et restreinte. 

Impose-t-on le capital? On n’empêche pas seulement l’ac- 
croissement de la richesse par l’épargne, mais on réduit la 
richesse acquise; on mange le fond avec le revenu. Or, c’est 
le revenu qui doit supporter la dépense collective et publique 
comme il doit supporter la dépense individuelle et privée. 

Le gouvernement, sous peine d’encourir le reproche de 
dissipation, est, comme les particuliers, astreint à vivre aux 
dépens des produits, qui ne sont pas encore devenus des capi- 
taux. En ne prélevant qu’une portion du revenu, s’il prévient 
et entrave la capitalisation, du moins il ne l’anéantit pas après 
qu’elle est accomplie; il nuit au progrès de la richesse natio- 
nale, mais il ne la détruit pas, 

D'ailleurs, si l’impôt n’est pas seulèment un prélèvement sur 
les produits non capitalisés, s’il s’attaque aux capitaux, il 
s’adressera de préférence à ceux qui reçoivent un bon et 
lucratif emploi, c’est-à-dire qui sont plus demandés qu’offerts, 
et le capitaliste imposé réclamera une part plus grande, soit 
comme intérêt, soit comme profit, de la production à laquelle 
il concourt ; il réagira encore contre le consommateur, obligé 


à subir ses “conditions ou à s’abstenir de la consommation du 


produit, dans la formation duquel entre comme auxiliaire le 


. 
« 
he 
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capital que impôt mutile. Voilà, par un détour encore et par 
contre-coup, la consommation imposée ou paralysée, et, si 
elle est paralysée, le capital déprécié, aux regrets de sa 
prépondérance perdue, cherchera une destinée nouvelle et 
s’affectera à d’autres besoins. 

Comme les impôts indirects, le plus souveut les impôts 
directs aboutissent aux consommateurs sur lesquels ils pèsent 
finalement; ils seraient onéreux surtout à la classe ouvrière, 
à la classe pauvre, si elle n’était point en mesure de réagir et 
si elle ne réagissait pas par l’élévation du salaire, lorsque ses 
services sont plus demandés qu’offerts. 

C’est la loi de l'offre et de la demande, cette loi de toutes 
les relations économiques, qui fait osciller la charge de lim- 
pôt, de manière à ce que son poids ne s’arrête pas toujours 
sur le même élément, C’est par ce motif que pratiquement la 
variété de l’impôt est préférable à son unité. Éparpillé sur un 
grand nombre de produits, il est presque impossible qu’il sé- 
visse en même temps et exclnsivement, soit sur la rente, le 
loyer et l’intérêt, soit sur les profits, soit sur le salaire, En 
supposant qu'il y ait quelquefois plus d’antagonisme que de 
solidarité entre le capitaliste, l’entrepreneur et louvrier, 
comment se ferait-il que, dans le mouvement, dans la perpé- 
tuelle fluctuation, dans les infinies vicissitudes des rapports 
agricoles, commerciaux, industriels, la supériorité restât tou- 
jours du même côté? 

C’est dans la diversité de ses formes et de ses applications 
qu'est la plus grande chance que l’impôt inflige, avec une ap- 
proximative égalité proportionnelle, des sacrifices à tous les 
moyens d'épargne. Si, pour tel ou tel genre de consomma- 
tion, le pauvre consomme autant que le riche, ne faut-il pas 
du moins reconnaître qu’en considérant l’ensemble des con- 
sommations, le riche consomme plus que le pauvre et sup- 
porte par suite l’impôt proportionnellement à sa fortune ? 

L'action de la diffusion, de la répercussion de l'impôt, voilà 
l’un des problèmes qui relèvent le plus de l’économie poli- 
tique. ; | 

L’impôt s’ajoute-t-il toujours au prix du produit et se con- 
fond-il avec lui? Æ'st-il toujours mis par le commerçant dans 
la facture? En d’autres termes le producteur est-il toujours 
maître du marché et du rapport entre l'offre et la demande? 
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Quelle est l’influence sur le taux des salaires de l’exhaus- 
sement des taxes affectant les consommations nécessaires? 

La quotité des taxes sur les consommations nécessaires 
a-t-elle une influence restrictive sur les consommations de 
luxe? Quelle est, sur le prix des consommations similaires, 
l'influence de ’exhaussement d’une taxe appliqué à une con- 
sommation déterminée? | 

L’impôt frappe-t-il aussi légitimement la circulation, le dé- 
placement de la richesse que sa conservation et son dévelop- 
pement? A ce point de vue l’impôt sur les mutations entre-vifs 
ou par suite de décès, se justifie-t-il aussi bien que l'impôt 
sur les revenus des immeubles et que l’impôt personnel et mo- 
bilier? Ne se prélève-t-il pas d’ailleurs sur le capital, tandis 
que les autres impôts directs sont présumés ne pas l’entamer? 
Eofin par sa nature ne résiste-t-il pas à la répercussion ? 

L'histoire et les législations comparées jettent un grand jour 
sur toute la partie économique de la question des impôts. La 
matière des impôts appartient aussi à la science technique du 
droit, à la science du droit administratif surtout sans doute, 
mais aussi à la science du droit civil et du droit pénal. 

- Le mode de perception, les réclamations qu’il soulève et qui 
appartiennent le plus souvent à des juridictions d'exception, 
quelquefois à la juridiction commune, le système répressif des 
fraudes se recommandent à l’étude des légistes, même de 
ceux qui croient que la vie active du praticien exclut l’inves- 
tigation théorique. Difficultés de fonds, difficultés de compé- 
tence, difficultés de procédure, il y a tout un trésor de notions 
précises, de notions positives à recueillir et à appliquer. Les 
impôts sur les personnes, sur les richesses, sur les jouissances, 
sur les consommations, sur les actes, les impôts dans toute la 
série de leurs classifications et la multiplicité de leurs détails, 
offrent des problèmes aussi ardus que variés. 

Des trois intérêts que l’étude des impôts embrasse, l’inté- 
rêt politique n’est pas celui qui a obtenu dans le livre de M. de 
Parieu la plus large place. L'auteur semble notamment s’être 
imposé beaucoup de réserve sur l’emploi des taxes ; il rappelle 
pourtant un mot bien juste d’un économiste, M. Wayland : « le 
peuple doit savoir pourquoi et pour combien il doit contribuer 
et aussi à quoi est dépensé le produit de sa contribution. » 
{The elements of political Economy, Boston, 1848.) 
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Peut-être la question des devoirs de l’État et de son droit 
d'intervention dans ce qui n’a pas essentiellement un carac- 
tère collectif, dans l’éducation par exemple ou daus l’assis- 
tance du pauvre, et la question d'organisation et de rémuné- 
ration des services publics ont-elles paru à M. de Parieu trop 
amples, trop importantes, trop élevées pour être traitées ac- 
cessoirement à la question financière, à laquelle elles sont 
mêlées, mais qu’elles dominent. J’affirmerais que M. de Parieu 
n’est pas de ceux qui professent que des taxes dont le produit 
est employé à entretenir, à grands frais, sans nécessité, sans 
utilité, une armée de fonctionnaires pour faire mal, ou du 
moins médiocrement, ce que des fonctionnaires moins 
nombreux et bien choisis feraient mieux, constituent le 
plus excellent des placements. L'idée que le montant des 
taxes est restitué en dépenses de luxe et devient ainsi un 
élément de la prospérité publique n’est plus à réfuter; la 
Jogique railleuse de Bastiat en a fait justice. Qui ne serait au- 
jourd'hui d’avis avec Hamilton qu'aucun marchand ne se lais- 
sera prendre au langage de clients, qui prétendraient légitimer 
leurs soustractions dans sa caisse, en leur promettant qu'ils en- 
courageraient son commerce par l’achat de ses marchandises ? 
— Ce qui a été de la part de M. de Parieu l’objet d’un grand 
soin, c’est la recherche du meilleur moyen d’asservir l’impôt 
au principe de la justice et de l’égalité. Il s’est enquis des rela- 
tions des taxes entre elles, de leurs effets moraux, de leur ac- 
cord ou de leur désaccord avec ies mœurs, avec la nature des 
richesses d'un pays, avec sa situation géographique et son 
système de gouvernement. 

L’auteur n’a pas de dédain pour l’idée spéculative ; il préfère 
la théorie à l’expédient, il ne croit pas que la science politique 
et le souci des principes excluent l’art des affaires. Sans 
y insister, il emprunte à l’Angleterre quelques exemples 
de penseurs éminents qui ont uni l'esprit philosophique à 
l'esprit pratique, d'hommes d’État qui ont eu le culte des 
lettres. 

Sans affectation d’idolâtrie démocratique, M. de Parieu écrit 
sous une inspiration libérale. 

L'intérêt économique a principalement préoccupé M. de Pa- 
rieu, et, entre autres problèmes, ceux de la diffusion et de la 
répercussion de l'impôt, sur lesquels nous nous sommes laissé 
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entrainer à donner quelques indications bien LESOENSIES, ont 
été discutées et parfaitement élucidées. 

Sur ce terrain, exploré à l’étranger, par Smith, par John 
Stuart-Mill, par M. Mac Culloch, par M. Rau, par Ricardo; en 
France par Say, par Rossi, par Proudhon, par M. Passy, par 


M. Thiers, par M. Baudrillart, par M. de Puynode et par M. Bat- 


bie, M. de Parieu s’est livré à d’importants développements. 

M. de Parieu refute notamment l’opinion d’après laquelle 
l'impôt sur les terres passe dans Île prix des produits, limpôt 
sur les loyers dans le prix des loyers, l’impôt sur les patentes 
. dans le prix’ des objets fabriqués on vendus par les paten- 
tables. 

Est-ce que tant que les terres imposées paraîtraient suscep- 
tibles d’une culture fructueuse, la moyenne des récoltes dimi- 
nuerait et si elle ne diminuait pas, est-ce que le rapport entre 
l’offre et la demande serait changé? | 

La quantité d’un produit mis dans le commerce ne variant 
pas et le besoin de la consommation ne variant pas davantage, 
le prix de vente ne peut guère lui-même subir de variation. 

Le locateur qui subit un exhaussement d’impôt sur ses mai- 


sons ne dicte pas la loi, quant au taux du loyer, au locataire 


qui reste libre de restreindre l’étendue et la commodité de son 
logement. Toutefois si la population s’accroît et qu’il y ait peu 
‘ de constructions, l'impôt avec le temps pourra être rejeté sur 
les locataires. 

L'impôt sur les consommations de nécessité absolue, ou 
seulement relative, cst difficilement rejeté sur d’autres que les 
consommateurs. L’impôt sur les consommations de luxe restera 
au compte du producteur, s'il a pour effet de rendre ces con- 
sommations plus rares; il troublera le rapport de l’offre et de 
la demande. 

L’exhanssement d’une taxe locale écarte les ouvriers de la 


localité qui le subit et, en restreignant le nombre des tra- 


vailleurs, il élève naturellement le taux des salaires, Mais 
_ l'exhaussement d’une taxe générale, pesant sur un pays tout 


entier, ne généralise pas l’émigration, et, le nombre des ou- 


vriers restant le même, les salaires ne s’accroissent pas avec 
les dépenses alimentaires. 

M. de Parieu combat avec avantage sous ces rapports les 
solutions trop radicales de Jean-Baptiste Say et de M. Thiers. 


ue 
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} a le secret de se montrer profond, sans manquer aux exi- 
gences de la clarté et, quand on le lit, on n’acquiesce pas à 
cette idée ou à cette saillie d’un vif et éminent esprit « que 
« l’économie politique n’est autre chose que de la littérature 
« ennuyeuse. » 

Je n’ai pas à dire que M. de Parieu combat, comme une injus- 
tice et comme un acheminement à la confiscation, la théorie 
de l’impôt progressif ; qu’il est aussi l’adversaire de la théorie 
plus spécieuse de l’impôt unique. Il défend contre les objec- 
tions dont ils sont l’objet, et par des raisons autres que celles 
déduites de leur nécessité, les impôts sur les transmisions de 
biens à titre gratuit, par donation, testament ou succession 
ab intestat et même les impôts sur les transmissions à titre 
onéreux. 

Le donataire, le légataire, l’héritier ne tient pas sans doute 
son droit de la société, mais c’est à la société qu’il en doit la 
sanction et il aurait mauvaise grâce quand il s'enrichit à 
contester la légitimité d’un prélèvement au profit de l’État qui 
prête main-forte à son titre. 

Quant à l’acquéreur à titre onéreux, il n’achète que parce 
qu’il assigne dans le présent ou dans l’avenir, au bien dont il 
devient propriétaire, une valeur au-dessus du prix qu’il con- 
sent payer, et la mutation est le plus souvent une garantie que 
la valeur de ce bien progressera sous l'influence de l’activiié 
du nouveau possesseur, Il n’y a donc pas simple déplacement; 
il y a augmentation d’une portion de la richesse nationale. 

M. de Parieu est sans doute un savant économiste, et dans 
les travaux politiques dont il est depuis longtemps chargé il 
a eu l’heureuse fortune d’appliquer et de fortifier l’aptitude 
qu’il avait pour une étude singulièrement favorisée par les 
tendances de la société au sein de laquelle nous vivons. Mais 
il est surtout un juriste, je l’appellerais volontiers un juriste 
de naissance, un juriste que la pratique n’a pas détourné de 
Ja spéculation philosophique et qu’elle a, au contraire, bien 
préparé à l’aborder. Il a réuni, c’est-à-dire rapproché toutes 
nos lois fiscales, et en a exposé tous les principes dont l’expli- 
cation est éparse dans des traités spéciaux. Aucune taxe n’a 
échappé à son investigation; les taxes communales, les taxes 
départementales comme les taxes générales ont trouvé en Jui 
un patient et habile interprète. 
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À la double lumière des précédents historiques et des légis- 
lations étrangères, M. de Parieu a éclairé les complications de 
nos impôts si nombreux et si divers. Son livre sera une sé- 
rieuse et journalière utilité pour le magistrat, pour l'avocat, 
pour l’administrateur; il ne s’adresse pas seulement aux 
hommes d’État et aux publicistes. 

Le style, pour lequel, avec toute la bonne grâce de la mo- 
destie, l’auteur sollicite l’indulgence, a du relief, une chaleur 
vraie. « Il y a certaines choses dont la médiocrité est insup- 
portable, a dit La Bruyère, » le style est une de ces choses. 
Qu'importe qu’il soit grammaticalement irréprochable, s’il 
fatigue, et il fatigue quand il n’a ni couleur ni saveur. M, de 
Parieu écrit très-bien, à mon sens, puisqu'il se fait toujours 
lire avec intérêt; 1l a des qualités d'écrivain que je préfère de 
beaucoup à la terne monotonie d’une élégance plus acadé- 
mique. | A. BERTAULD. 


ÉTUDE SUR LA CONDITION PRIVÉE DE LA FEMME 


DANS LE DROIT ANCIEN ET MODERNE, ET EN PARTICULIER SUR LE SÉNATUS- 
CONSULTE VELLÉIEN; mémoire couronné par l’Institut (Académie des 
sciences morales et politiques), par Paul Gine, agrégé à la Faculté de 
droit de Paris. 


Compte rendu 
par M, Albert DESJARDINS, agrégé à la Faculté de droit de Paris, 


L'Académie des sciences morales avait mis au concours 
l'histoire du sénatus-consulte Velléien. M. Gide qui a obtenu 
le prix publie aujourd’hui, sous un titre plus compréhensif, le 
mémoire couronné par l'Institut, élargissant ainsi le cadre 
sans le briser, profitant de l'intérêt général qu’offrait une ques- 
tion particulière pour traiter Ja question générale dans la- 
quelle celle-ci était comprise. Idée heureuse qui, en justifiant 
PAcadémie d’avoir proposé aux concurrents un sujet d’école, 
témoigne aussi d’une aptitude naturelle à discerner dans le dé- 
‘tail le plus technique ce qu’il contient de curieux à étudier et 


1 Paris, Durand et Pédone-Lauriel, 9, rue Cujas ; Ernest Thorin, 58, bou- 
levart Saint-Michel, libraires-éditeurs. 
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d’utile à extraire. Nous ne serons pas élonnés qu'elle ait été 
heureusement appliquée. Si parfois il arrive que celui qui 
conçoit une pesée ue sache pas l’exécuter, le plus souvent 
l'esprit va au-devant des desseins qui conviennent à ses dis- 
positions et à ses forces. À ceux qui sont incapables de 
s'étendre ou de s’élever, la nature rend le service de leur ca- 
cher les côtés par lesquels un sujet permet d’aller haut ou 
loin. nn. | | De 
Une courte et habile introduction est consacrée à poser le 
sujet, en montrant que, pour répondre à la pensée de l’Aca- 
démie, il fallait dépasser les bornes étroites de sa question, 
puis à le recommander en faisant voir quel en est l’intérêt ju- 
ridique et social. Le corps de l’ouvrage est divisé en quatre 
livres : Antiquité, passage de l'antiquité aux temps modernes, 
natñons étrangères, France. Cette division est elle-même in- 
structive. Le droit romain n’y a pas une place principale, il y 
en a une pour le droit français; le premier est compris parmi 
les législations antiques, le second est mis à part des légis- 
lations modernes, et, dérogeant à l’ordre fréquemment suivi 
par ceux qui comparent celles-ci avec la nôtre, M. Gide com- 
mence par le dehors pour revenir au dedans, à ce qui nous ré- 
git, à ce qui nous devrait régir. 1l passe, avec l’habileté consom- 
mée d’un maître en l’art de composer, entre deux écueils, une 
étude trop étroite où dominerait le droit romain, une étude 
trop générale où le droit serait effacé, n’offrant l’une ou l’autre 
que l'intérêt de l’histoire ou de la théorie. Tout est ramené 
à ce qui nous intéresse le plus, à nous-mêmes. Ainsi le livre 
offre le charme d’une érudition que ne souille ou n’alourdit 
aucun mélange de pédantisme, et le profit d’une expérience 
qui n’arien retenu d’inutile. | 
Nous pouvons encore considérer d’un autre point de vue le 
livre de M. Gide. Notre société moderne et française, dans 
l'intérêt de laquelle nous travaillons, à laquelle nous rappor- 
tons touies nos études, s’est formée sous la double action de 
la Grèce et de Rome d’une part, des mœurs germaniques 
d’autre part. Mais au débnt du livre, comme à celui de l’his- 
toire, se place le peuple dont sont issues et la race gréco- 
latine et la race germanique, le peuple hindou. M. Gide re- 
trouve chez lui le principe de linfériorité naturelle de la 
femme, exclue des offices religieux et civils, toujours inca- 
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pable, uniquement destinée à perpétuer les familles, prin- 
cipe qui va dominer dans toutes les législations aryennes. Les 
familles se séparent, l’unité de type n’est plus révélée que par 
des traits profonds et primitifs, de plus en plus difficiles à 
saisir sous les différences que le temps et la dispersion, puis 
le renouvellement des nations, rendent de plus en plus sen- 
sibles. Ce sont désormais ces différences qu’il est important 
de faire ressortir. Après l’étude des sociétés grecque et ro- 
maine, vient celle du monde barbare, qui offre un contraste 
si étonnant avec les premières au commencement de l’ère 
chrétienne, au moment où la Germanie entre dans l’histoire, 
pour la remplir bientôt. Quand l’auteur passe à l’examen des 
peuplades barbares et des nations civilisées qui en sont sor- 
ties, il choisit l’extrémité opposée à celle du monde romain. 
« Si l’on est curieux de contempler dans sa pureté première et 
à sa source même ce droit germanique que la civilisation 
moderne s’est assimilé en le transformant, on n’a qu’à ouvrir 
les anciens Codes de la Suède, de la Norwége et de l'Islande? » 
Aussi attachés au passé que les Scandinaves eux-mêmes, les 
Anglais ont de plus qu’eux l'esprit de réforme. Le droit ger- 
manique y subsiste, mais profondément modifié par les idées 
féodales, que le génie plus doux et plus libéral des temps 
modernes adoucit à son tour; le droit romain et le droit ca- 
nonique n’ont pas d'action sur cette législation formée par 
les mœurs plutôt que par la science *. En Allemagne, « àu 
centre de l’Europe, il y a eu comme un confluent de tous les 
courants d’idées partis du nord et du midi; le droit germanique 
et le droit romain, le droit féodal et le droit canonique se sont 
rencontrés, et de ce conflit de principes rivaux, est sortie une 
législation complexe et mélangée, parfois même disparate et 
contradictoire *. » De l'Allemagne, l’auteur se transporte dans 
ces deux pays, l'Italie et l'Espagne, dominés si longtemps, si 
exclusivement par le droit romain et par le droit canon. C’est 
alors qu’il revient à la France, où se sont réunis, comme dans 
l'Allemagne, les divers éléments fournis par le nord et par le 
midi, mais où ils se sont fondus « en un seul corps de droit, 
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solide et homogène, » grâce à « un puissant esprit de centra- 
lisation ‘. » Quoi de plus ingénieux que ce plan qui nous fait 
trouver l’unité au point de départ et au point d’arrivée, en mon- 
trant au début l’origine commune des races helléniques ou 
italiques et des races germaniques, à la fin leur commune in- 
fluence sur notre législation, celle où précisément leurs insti- 
tutions se sont combinées dans les proportions les plus justes ? 

Une instilution importante offre l’image réduite, mais fi- 
dèle, de la législation où sa place est marquée; les mêmes 
traits y révèlent le même esprit. M. Gide, cherchant quelle 
fut la condition de la femme chez des peuples différents et 
nombreux, commence par donner une idée générale de leur 
législation ; il en trace même la rapide histoire, il en observe 
les changements et les progrès, pour reconnaître les mouve- 
ments parallèles qui se sont produits dans la partie spéciale 
dont il s'occupe ; il suit le fleuve pour y suivre un courant. 
C’est trop peu; quand on étudie les lois dans le détail, il n’est 
pas besoin de chercher autre chose que les textes ou les prin- 
cipes juridiques; la législation ne se suffit plus à elle-même, 
dès qu’on en considère l’ensemble ou qu’on y prend un sujet 
qui touche à l’état social; pour en avoir la pleine intelligence, 
il est nécessaire d’embrasser l’histoire politique et privée, de 
remonter à l’antique origine, de pénétrer dans les mœurs 
intimes. Nous nous permettons ici de dire, non ce qu’il faut 
traiter, mais ce qu’il faut toucher, avec précision et avec mé- 
nagement, sans perdre de vue le sujet principal, en laissant au 
second plan bien des idées importantes par elles-mêmes, bien 
des faits curieux, en se bornant à indiquer ce qu’on a labo- 
rieusement approfondi. Avons-nous besoin de dire que M. Gide 
a satisfait à toutes ces conditions? Nous n’avons eu qu’à ré- 
sumer les impressions que nous a laissées son œuvre. Elle té- 
moigne d'une lecture très-vaste, de connaissances très-sûres, 
même en dehors du droit, en histoire, en linguistique; mais 
le témoignage est discret; rien ne parait excessil ou oiseux, 
tant le lien caché qui unit ici des idées ordinairement fort 
éloignées les unes des autres est solide et fort. 

C’est ainsi que l’auteur, pour montrer en quoi la Grèce se 
rapproche et en quoi elle diffère de l'Orient, pénètre l'esprit 
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de sa constitution, de ses mœurs politiques et judiciaires, de 
sa législation ; il arrive à cette conclusion, d’une justesse frap- 
pante : « Tel est en résumé le double caractère que présente 
la cité grecque. L'État y est à la fois aussi envahissant qu’au- 
cun despote oriental, aussi libéral qu'aucune démocratie mo- 
derne, » et il rattache à son sujet cet examen préliminaire, en 
ajoutant : «Nous avons maintenant à rechercher comment ces 
deux caractères opposés du droit public ont influé, dans des 
sens divers, sur la condition privée de la femme‘. » Nous si- 
gnalerons aussi une page très-remarquable sur lanalogie 
qu'offre La marche du droit anglais avec celle du droit romain *: 
cette analogie, plusieurs fois aperçue, n’a jamais été si bien 
expliquée ni si complétement prouvée. C’est comme un sujet 
accessoire que l’auteur se denne dans tout son chapitre et 
qu’il traite sans faire tort au sujet principal. Nthil a se alienum . 
pulat. On ne s’altendait pas à entendre parler des romans an- 
glais ou de la peinture flamande dans un livre consacré au 
sénatus-consulte Velléien, et cependant on ne s’étonne point 
quand l’auteur vient à dire : « Des sentiments inconnus à l’an- 
tiquité classique ouvrirent aux lettres et aux arts de nouveaux 
horizons; le peintre en Hollande, le romancier en Angleterre, 
_surent pénétrer dans l’ombre du foyer et en révéler pour la 
première fois la poésie intime et cachée. Fidèles images des 
mœurs comme les lettres et les arts, les lois civiles devaient 
subir une révolution analogue ; elles devaient, elles aussi, de- 
venir domestiques. Issues de cette transformation, la commu- 
nauté et l'autorité maritale sont les deux plus grandes institu- 
tions civiles qu’aient fondées les sociétés modernes *. » 

Le plan adopté par M. Gide offre un danger, qu’il a évité le 
plus souvent, mais non pas toujours. Le besoin da généraliser, . 
de faire une théorie, mène quelquefois à sacrifier, tout au 
au moins à violenter l'exactitude. L’esprit, quand il est pré- 
venu d’une idée générale, est disposé à en trouver partout la 
confirmation. M. Gide est très-scrupuleux, très-exact, mais, 
sur quelques points, 1] nous semble que ses assertions sont 
aussi faciles à contester qu’à soutenir. Il veut, à tout prix, 
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trouver des ressemblances entre la Grèce et Rome, montrer 
que « l’organisation de la famille repose chez les deux peuples, 
sur la même base... Le même mot, dit-il ‘, dans chacune des 
deux langues, désigne à la fois et le patrimoine, et la maison, 
et tous ceux qui l’habitent, » et, en note, il écrit... « Olxos, 
familia. » Nous ne croyons pas que le mot familia, en latin, 
ait jamais designé la maison, ni que le mot ofxos, en grec, ait 
jamais signifié ceux qui l’habitent. Ce sens n’est pas indiqué 
par l’article consacré au mot ofxos par le Thesaurus græcæ 
linguz *. Quelques lignes plus haut, nous trouvons ce qui suit: 
« À Rome comme à Athènes, le père de famille (est) un sacri- 
ficateur qui réunit sous la même autorité sacrée femmes, 
enfants, esclaves, et en dispose comme de son bien, » et l’anteur 


nous renvoie à la page 27 où il dit : « Chez les Grecs, le même 


mot désigne le droit du mari sur sa femme, du père sur son 
enfant et du maître sur son esclave. » Et en note : « Xyrios ; 
il en est de même du mot potestas chez les Romaïns. Le pou- 
voir de vendre ses enfants à Athènes ne fut aboli que par 
Solon. Plutarque, Solon, 13. » M. Gide tient à établir que 
« l’omnipotence du père de famille n’est point une création de 
la loi romaine, qu’elle est le principe même du régime pa- 
triarcal et qu’il n’est pas un peuple qui, en remontant à ses 
origines, ne püt en retrouver les traces ,» Tout au moins 
faut-il reconnaître et M. Gide reconnaît lui-même que, à l’é- 
poque où la Grèce a une histoire et une législation, la puissance 
pe s’exerce plus sur les fils *. Il est vraisemblable qu'elle n’a- 
vait jamais été aussi forte qu’à Rome, autrement elle n'aurait 
pas disparu si vite et sans laisser de trace : au temps des 
orateurs attiques, le fils est complétement libre de se marier 
sans le consentement de son père". Le texte unique cité par 
M. Gide n’a rien de décisif. « 11 (Solon) défend de vendre 
ses filles ou ses sœurs, dit Plutarque *, sinon que le père 


1 P. 96. 

3 Paris, Didot, 1842-1846. 

3 P. 104. 
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ou le frère eussent trouvé qu’étant à marier, elles eussent 
forfait à leur honneur. » C’étaient les filles et non les fils, 
les sœurs et non les enfants, dont Solon interdisait la vente. 
Ce texte, fort important pour qui étudie la condition des 
femmes, n’a pas trait à la puissance paternelle. Remontons 
plus haut, jusqu'aux poëmes homériques; ils devraient 
offrir des témoignages nombreux d’une puissance qui aurait 
joué un rôle si considérable dans la vie patriarcale; ils n’y 
font pas la moindre allusion‘. Nous aurions voulu que 
M. Gide citât les textes où le mot xépuoc désigne le pouvoir du 
père sur les enfants, y compris les fils. Nous l’avons rencon- 
tré souvent, mais avec un sens tout différent, indiquant la per- 
sanne à la disposition de laquelle la femme se trouve pour tel 
ou tel acte de la vie civile, pour le mariage, pour un pro- 
cès, etc. La signification donnée par M. Gide ne se trouve pas 
non plus dans l’article K$pwc du Thesaurus*. 

Quand M, Gide nous dit : « Un habitant d'Athènes souffrait- 
il un dommage dans sa personne ou dans ses biens, chacun 
pouvait agir en justice pour réparer l’injure , » il dépasse en- 
core la juste mesure, Un dommage causé aux biens d’une per- 
sonne n’autorisait pas toule autre personne à agir : « DÂnyévtoc 
étépou xal BAubévros xat Bixcdévros, » dit Plutarque *, que M. Gide 
cite lui-même en note. N'est-ce pas un commentaire de ses 
expressions que nous fournit Isocrate : « Vous reconnaîtrez 
que vos législateurs ont surtout veillé sur les corps 2... » Dans 
les autres accusations, l’auteur du délit ne peut être poursuivi 
que par celui qui en a souffert; l’outrage, au contraire, est 
regardé comme nous intéressant tous, et il est permis à un 
citoyen quelconque de former sa plainte devant les thesmo- 


Li 


1 Voici ce que dit M. Grote dans le chapitre intitulé État de la société 
et des mœurs d'après les légendes grecques (part. I, ch. 20) : « L'autorité 
paternelle est profondément respectée : ce fils, parvenu à l’âge mûr, rend 
en affection à ses parents les soins que leur a imposés son enfance, et la 
langue a un mot spécial pour désigner cette dette (6pértpa). » T. I, p. 475 
et note 1. — 11 y a loin des Opeptta à la puissance paternelle. 

3 Kôpuos item dicitur esse alicujus, qui eum habet in potestate, ut 
ënitporoc. Énitoomos pupillorum, xüptos mulierum (virginum nuptarum, 
viduarum), rarius pupillorum, curatores seu tutores dici solent, etc. 

3 P. 68. 

* Solon, XVIII, 6. 


I 


ee ns nt 


ee RS , 


D 


CONDITION PRIVÉE DE LA FEMME. 67 


thètes pour se présenter devant vous !. » Démosthène s’exprime 
ainsi dans son beau plaidoyer contre Midias : « Tous les actes 
faits avec violence, aux yeux du législateur, sont des crimes 
publics, commis même contre ceux qu’ils ne touchent pas, 
car il savait que la force appartient au petit nombre, les lois 
à tous, et que, si les ressources privées suffisent à oelui qui 
s’est laissé tromper, la protection publique est nécessaire à 
celui qui a subi une violence. Voilà pourquoi il a auvert à taus 
les accusations fondées sur l’outrage *, » Et la loi citée par 
Démosthène commence par ces mots : « Si une personne en 
outrage une autre, enfant, femme, homme, libre ou esclave, 
ou fait contre elle un acte défendu par la loi °. » Ulpien, dans 
son commentaire sur ce passage, dit: « La violence est aelle 
des coups: D6pie pèv yap nat à Tüv rAnyov, » et, s’il indique un 
autre sens, c’est celui d’un commerce honteux imposé à un 
esclave. N’exagérons pas la disposition du peuple athénien à 
confondre l'individu dans l’État. 

Il est une question d'une tout autre importance sur laquelle 
nous ne pouvons accepter l’opinion professée par M. Gide. Il 
s'exprime ainsi : « Dans la croyance générale de l'antiquité, 
il y a eu une époque antérieure à toute civilisation où les 
rapports entre les deux sexes n’élaient encore réglés ni par 
les lois ni par les mœurs *; » et un peu plus loin, d’un ton 
plus affirmatif : « Tous nos documents sont d'accord, et voiei 
en résumé ce qu’ils nous déclarent : c’est qu'il y a eu, du moins 
pour une partie considérable de l’humanité, une première pé- 


riode, période de désordre et, pour aïnsi dire, de chaos mo- 


ral, où les saintes lois de la famille étaient inconnues °. » En 
un mot, il croit que la communauté des femmes se retrouve à 
l'origine de toutes les sociélés, et se fonde sur des témoi- 
gnages qu’il déclare unanimes, en écartant ainsi celui de la 
Genèse : « Les hommes n'’oublièrent-ils pas cette institution 
divine lorsqu'ils se furent dispersés sur la terre et qu’ils pro- 
voquèrent par leur impiété de si terribles manifestations de la 
colère divine? » 


1 Contre Lochitès, $ 4, éd. Steph., p. 395 et 396. 
s 6 13, éd. Reisk, p. 526. 

3 6 14. 

+ P. 21, 

52, 23. 
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Sans doute les arguments à priori ne valent rien en his- 
toire. Cependant il faut bien reconnaître que la doctrine pro- 
posée par M. Gide est embarrassante. Qu'un peuple s'élève de 
la polygamie à la monogamie, on le comprend encore; chez 
lui, l'idée essentielle, celle du mariage, existe ; il n’a qu’à la 
dégager d’un alliage impur; il sait ce qu’est la famille, et 
pourtant les exemples sont-ils nombreux d’une pareille trans- 
formation? Nous mettons à part les nations telles que les Ger- 
mains, où la polygamie n’était qu’une exception, qu’un privi- 
lége. Le voisinage des nations chez qui l’on pouvait apprécier 
les bienfaits de la monogamie n’a guère eu d'influence sur 
celles qui avaient fait de la polygamie leur institution de droit 
commun. Mais qu’un peuplelivré à la communauté des femmes, 
ou plutôt que le monde entier, ayant commencé par cette déplo- 
rable promiscuité, ait deviné le mariage, cela se peut-il con- 
cevoir? Quel législateur de génie, vraiment inspiré par Dieu, 
eût aperçu d'avance les effets d’une telle institution partout 
inconnue ? Par quel prodigieux effort d'intelligence et de cou- 
rage un peuple se fût-il rendu à ses raisons ou prêté à son 
expérience? S’il y avait eu un modèle unique dans le monde, 
on comprendrait qu’il eût été suivi; avec quelle peine, on ne 
saurait le dire. Maïs où ce modèle aurait-il existé ? 

Voyons si l’antiquité a eu vraiment cette croyance générale 
à la communauté des femmes. Tout ce qu’il est permis de con- 
clure des textes assez nombreux cités par M. Gide, c'est que 
des auteurs en ont parlé comme d’une institution en vigueur 
chez quelques peuples. Encore l’ont-ils trouvée extrêmement 
bizarre et ont-ils eu parfois le soin de faire observer combien 
les preuves qu’ils en avaient étaient peu dignes de foi‘. Mais 
aucun des écrivains antiques n’a émis cette proposition qu’elle 
aurait régné à l’origine dans le monde entier. Les grands his- 
toriens grecs ou latins se sont bien gardés de la placer au 
début de leurs annales, Elle n’est pas indiquée dans cette 
courte, mais énergique description que Thucydide a laissée de 
la vie primitive chez les Gregs*?. | 

Bien plus, nous pouvons affirmer que, dans la croyance des 


1 Strabon, liv. IV, ch. 5, n° 4; à propos de l'Irlande et des petites îles 
_ qui sont voisines de la Bretagne : Taÿva © oütw Aéyouev, &ç oÙx Éyovtes 
détontorous péprupas. 

2 L, 2. 
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Grecs et des Italiens, le mariage avait de tout temps existé 
chez eux. S’il en avait été autrement, les premiers auraient-ils 
imaginé ces généalogies de père en père, par lesquelles ils 
remontaient des hommes jusqu'aux dieux, et de ceux-ci à des 
dieux plus anciens? Deucalion était fils de Prométhée, qui 
lui-même devait le jour à Japet : Audax Iapeti genus. A l’ap- 
pui de son opinion, M. Gide n’a recueilli sur la Grèce et sur 
l’Italie que deux témoignages qui nous paraissent dénués de 
valeur. Athénée rapporte que « Cécrops le premier unit 
l’homme à la femme en leur imposant une fidélité mutuelle s 
car jusque-là les rapports entre les deux sexes étaient sans 
règle et sans loi, et nul enfant ne pouvait reconnaître son 
père‘, » Cécrops a-t-il jamais existé, ce héros, moitié homme, 
moitié serpent, sous qui eut lieu le différend de Neptune et de 
Minerve? D’après Pausanias, il était parvenu au trône en 
épousant la fille du roi Actéus, ce qui prouverait qu’il trouva 
déjà établi le mariage dont il sut tirer un parti si avantageux *. 
Lequel des deux faut-il croire, Pausanias ou Athénée? ou plu- 
tôt lequel des deux nous rapporte la tradition la plus répan- 
due? Peut-être Cécrops imagina-t-il certaines formes qui 
furent observées après lui, ou les Athéniens attachèrent-ils 
son nom à celles qu’ils s’imposèrent eux-mêmes. Le témoi- 
gnage d’Athénée n’aurait de valeur qu’autant qu’il nous révé- 
lerait, à défaut d’un fait certain, une opinion unanime; or il 
est unique et contredit. « L'historien Théopompe, continue 
M. Gide, parle presque dans les mêmes termes des premiers 
habitants de l’Italie. Chez les Tyrrhéniens, dit-il, la loi voulait 
que toutes les femmes fussent communes; tous les enfants 
aussi étaient élevés en commun, car nul ne pouvait savoir de 
quel enfant il était père *. » Peut-être cette assertion de Théo- 
pompe doit-elle être rangée parmi « les fables innombrables » 
que Cicéron * se plaignait de trouver chez cet auteur. En tout 
cas, le passage révoltant où il nous parle de la prétendue loi 
tyrrhénienne qui aurait établi la communauté des femmes 
nous retrace, non l’état sauvage d’un peuple primitif, mais la 
dernière corruption d’unc nation perdue dans les excès et 


1 Athénée, X1II, 2. — M. Gide, p. 19. 
3 1, 2. 

3 Athénée, XII, 14. 

+ De legibus, 1, 1, 4. 
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consommée dans les arts de la débauche, Après l’avoir lu, on 
demeure convaincu que Théopompe a pris la débauché pour 
une institution. Il dit que les femmes ne se contentent pas de 
leurs maris, S’il y avait eu une loi qui eût établi la commu- 
nauté des femmes chez les Tyrrhéniens, le mariage aurait-il 
existé chez eux? 
Ea ce qui touche les peuplades, soit primitives, soit abru- 
ties, dont parlent Hérodote, Strabon, etc. il y aurait encore 
quelques objections à présenter. Qu'un certain nombre ait 
admis la communauté des femmes, nous ne le contestons pas; 
mais M. Gide a peut-être augmenté la liste qu’il trouvait chez 
les anciens. Il s’autorise d’Hérodote pour ranger les Nasamons 
parmi les peuples qui n’ont pas connu le mariage, Voici ce 
que dit Hérodote : « Ils ont coutume d’avoir chacun'plusieurs 
femmes... Lorsqu'un Nasamon 8e marie pour la première fois, 
lé première nuit de ses noces la mariée se donne à tous les 
convives et chacun lui fait un présent qu’il a apporté de sa 
maison ?, » C’est un singulier mariage, mais c’est un mariage, 
Les Nasathons connaissent la famille, ear ils respectent les 
tombeaux de leurs ancêtres, Ailleurs, l’auteur nous purlé des 
peuples qui bordent la mer Caspienne, maïs Hérodote ne dit 
pas que, chez eux, les femmes soient en commun; on lui a 
seulement assuré que le commerce conjugal y avait lieu pu- 
bliquement?. Sans doute cette barbarie est digne de peuples 
qui he connaissent pas le mariage, mais on la retrouve chez 
les Nasamons ?, chez certains Indiens. Faut-il croire que la 
communanté ait régné sur « l'immense plateau de la Scythie, » 
eomme l’affirme l’auteur d’après une phrase incidente de 
Strabon? Le témoignage d'Hérodote est sans doute préférable 
et certainement antérieur à celui de Strabon. Il dit des Massa- 
têtes : « Îls épousent chacun une femme, mais elles sont com- 
.iuhes entre eux; c’est chez les Massagètes que s’observe 
cette coutume et non chez les Scythes, comme le prétendent 
les Grecs “, » Îl à étudié avec détail les mœurs des Scythes et 
des peuples leurs voisins, au livre IV; il ne signale la com- 


1 IV, 172. 
3 ], 203. 
3 Loc. cit. 
+ III, 101. 
5 }, 216. 
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munauté que chez un de ces derniers, les Agathyrses !. Au 
contraire, il nous parle des Issédons, chez qui les femmes 
ont autant d’autorité que les hommes, mais qui font des sacri- 
fices solennels à la mort de leurs pères et qui en célèbrent 
l'anniversaire? ; des Scythes qui regardent la Terre comme la 
femme de Jupiter *, qui, dans la fosse du roi mort, jettent une 
de ses concubines après l’avoir étranglée*. Les Scythes re- 
cherchent la parenté en ligne paternelle pour établir Ja gé- 
néalogie, comme le prouve ce que nous dit Hérodote d’Ana- 
charsis® et de. Seylès®. Il rapporte que ce dernier épousa 
Opæa, Scythe de nation, qui avait êté femme de son père. 
Enfin, il s’occupe du peuple sauromate, issu de l’union des 
jeunes Scythes avec les Amazones, et nous dit que les filles de 
ce peuple ne peuvent se marier sans avoir tué un ennemi’. 
Ces détails permettent d’assurer que le mariage existait dans 
la Scythie; un seul des peuples nombreux qui l’habitaient ou 
l’avoisinaient s’en était débarrassé ; tous cependant devaient 
être à peu près dans le même état de civilisation. 

M. Gide se prévaut en outre de ce que certains peuples ont 
accordé aux femmes une autorité égale ou supérieure à celle 
des hommes, de ce qu’ils ont compté les généalogies par les 
mères. « Des textes non moins concordants, dit-il, et non 
moins nombreux nous représentent la femme chez ces mêmes 
peuples comme indépendante de l’homme et parfois même 
plus puissante que lui. Nulle autorité ne pèse sur elle dans une 
société où les pouvoirs domestiques et les pouvoirs publics 
sont également inconnus ; c’est à elle qu’appartiennent les en- 
fants puisqu'ils n’ont point de père; c’est par elle que se 
comptent les généalogies. » Voici comment raisonne le savant 
auteur : ce résultat s’est produit partout où la communauté 
des femmes a existé; la communauté des femmes a existé 
ou dû exister, partout où ce résultat s’est produit; et 


1 IV, 704. 
* SIN, 26. 
3 IV, 59. 
# IV, 71. 
IV, 76. 
6 IV, 78. 
TIV, 114-117. 
8 P, 20. 
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ce raisonnement lui permet d’enrichir sa liste déjà si 
longue en y comprenant les Lyciens, les Locriens, les Xan- 
thiens, etc., chez lesquels il trouve établie la prédominance 
_ du sexe féminin. Nous nous permettrons de constater et l’exac- 
titude des deux propositions et la valeur de la conclusion 
qui en est tirée. Une objection nous frappe à priori. Si le 
monde entier a commencé par la communauté des femmes et 
si cette communauté a partout assuré à celle-ci la supériorité 
sur les hommes, comment est-on passé de cet état primitif à 
l’état patriarcal, qui y est si contraire, du pouvoir des femmes 
à leur complet assujettissement ? Nulle trace n’est restée d’une 
si étonnante révolution. Cependant ceux ou celles qui ont 
l’autorité ne s’en laissent pas dépouiller sans peine. Comment 
se ferait-il qu'ici les femmes l’eussent retenue, tout en s’en- 
gageant dans le mariage, que là elles fussent descendues au 
rang de filles ou tombées à celui d’esclaves ? La première pro- 
position n’est point parfaitement exacte ; chez ces peuples 
d’Afrique qui avaient les femmes en commun, « quand les en- 
fants étaient grands, on les menait à l’assemblée que les 
hommes tenaient tous les trois mois, et celui à qui ua enfant 
ressemblait passait pour en être le père. » Ce passage d’Hé- 
rodote montre que ces peuples attachaient une grande impor- 


tance à la paternité et que les assemblées y étaient tenues par 


les hommes. Chez les Agathyrses, d’après Hérodote, chez les 
Scythes, d’après Strabon, les femmes étaient communes, mais 
ni l’un ni l’autre de ces. auteurs ne prétend que l’empire leur 
ait appartenu. Est-il vrai, d’autre part, que la communauté des 
femmes ait existé ou dû exister dans tous les pays où leur su- 
périorité a été reconnue, où elles ont donné à leurs enfants 
leur état, leur race et leur nom ? Le mariage, sans nul doute, 
était connu depuis longtemps chez les Locriens, chez les 
Xanthiens, chez les Lyciens, de qui Hérodote nous dit : « Si 
une femme du pays épouse un esclave, ses enfants sont réputés 
nobles. Si, au contraire, un citoyense marie à une étrangère ou 
prend une concubine, ses erfants sont exclus des honneurs?, » 
chez les Cantabres, qui avaient admis que « le mari apportât 
une dot à la femme, que les filles fussent instituées héritières 


1 Hérodote, IV, i80. 
21, 175. 
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et mariassent leurs frères, » qui reconnaissaient, en un mot, une 
certaine domination des femmes, contraire aux règles de la 
société *. Il n’y avait pas lieu de croire que la civilisation 
des Lyciens et des Cantabres ait été moins avancée que celle 
de leurs voisins, ni moyen d’expliquer pourquoi ils auraient 
retenu seuls un vestige partout effacé d’un état primitif qui 
aurait été commun à tous les peuples. Écartons ce qui touche 
à [a prédominance des femmes; attachons-nous à cette règle 
suivie par quelques peuples que les enfants sont dans la famille 
de leur mère. Elle n’est pas incompatible avec l’idée du ma- 
riage; elle en suppose seulement une idée peu élevée. Nous 
vivons depuis des siècles sous l’empire de la présomption 
pater is est, quem nuptiæz demonstrant ; nous la considérons 
comme essentielle à l’union conjugale. Cette présomption ad- 
mise chez tous les peuples, disait Bigot-Préameneu*?, est de- 
venue une règle d’ordre public, dont l’origine, comme celle 
du mariage, se perd dans la nuit des temps. Mais c’est chez 
les Romains qu’elle a été exprimée pour la première fois, au 
graud honneur des matrones. Qu’on en cite l’équivalent même 
dans les lois grecques. Pour l’accepter, disons mieux, pour 
l’imaginer, il a fallu avoir une confiance entière, dans la vertu 
des épouses. Cette confiance ne peut s’établir que là où la 
femme est respectée, regardée comme capable de vertu. Rien 
d'étonnant à ce qu’elle n’ait pas existé dans les pays où la 
femme était méprisée, dans l'Orient. 

Ce qui est vrai, ce qui doit humilier suffisamment l’huma- 
nité, c’est qu ’élle s’est fait longtemps et en beaucoup de pays 
une idée imparfaite et impure du mariage; ici, les femmes, 
quoique mariées, ont été autorisées, encouragées même à se 
livrer à des étrangers ; là on n’a pas osé croire à la fidélité qui 
leur était imposée, et le moyen qu’on a trouvé de ne mécon- 
connaître pas la véritable paternité, a été de ne pas recher- 
cher le père, ou d’attendre soit sa déclaration spontanée, 
soit un indice fortuit. 

De l’humanité à son berceau M. Gide rapproche l’humanité 
demeurée à l’état primitif dans les tribus sauvages. Il y re- 


1 Liv. IL, chap, 1v, 18 : Eyet väP TiVa YUvauxoxpatiav” TOUTO ÿ OÙ TüvU- 
oATLXÈV. 
2 Exposé des motifs du titre de la Paternité et de la Filiation. 
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trouve encore la communauté des femmes généralement 
admise. Nous ne saurions laisser passer sa nouvelle assertion, 
Tous les témoignages qu’il cite se rapportent à l'Océanie. Il 
n’en rapporte pas un sur l'Amérique. Or l’Amérique, tout au 
moins cette île où Colomb a d’abord planté le drapeau espa- 
gnol, n’était-elle pas sauvage? Les mœurs des aïeux s’é- 
taient fidèlement conservées jusqu’à la fin du siècle dernier, 
dans ce qui restait encore des indigènes. « En Amérique, di- 
sait le consciencieux Robertson *, parmi les tribus les plus 
barbares, l'union de l’homme et de la femme était soumise à 
des règles, et les droits du mariage étaient reconnus et fixés. 
Dans les contrées où les moyens de subsister étaient peu nom- 
breux, et où les difficultés d'élever une famille étaient par 
conséquent très-grandes, l’homme se bornait à une seule 
femme. Dans les climats plus chauds et plus fertiles, la faci- 
lité de se procurer des subsistances, jointes aux influences 
du climat, portaient les habitants à augmenter le nombre de 
leurs femmes. » Voilà ce que l’histoire nous dit du xvi‘ siècle, 
Le Père Lafiteau n’est pas moins explicite. Il nie qu’il y ait 
eu une seule nation chez qui le mariage n’ait pas existé *. 
« On trouve dans toute l’Amérique, dit-il*, la polygamie et la 
monogamie, » et plus loin. « Où la pluralité est autorisée, 
parmi toutes les femmes il y a Aa une principale Fpouse 
dont le mariage est plus solennel *, 

Est-ce la débauche ou la on ba Ge des femmes que 
Bougainville et Cook ont trouvée en Océanie même, à Taïti ? 
« La polygamie parait générale chez eux (les Taïtiens), dit le 
premier , du moins parmi les principaux... Je ne saurais as- 
surer si le mariage est un engagement civil ou consacré par 
la religion, 8’il est indissoluble ou sujet au divorce; quoi 
qu'il en soit, les femmes doivent à leurs maris une soumission 
entière : elles laveraient de leur sang une infidélité commise 
sans l’aveu de l’époux. Son consentement, il est vrai, n’est 
pas difficile à obtenir, et la jalousie est ici un sentiment 
si étranger, que le mari est ordinairement le premier à presser 


. $ Histoire d'Amérique, liv. 10, trad. de M. Buchon, n° 11, p. 546. 
? Mœurs des sauvages américains, édit. 1724, t. I, p. 228. 
3 P. 244. 
+ P. 244. 
# Voyage autour du monde, 1766-1769, t. II, ch, 3, p. 86 et 87. 
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sa fomme de se livrer... » Dans le troisième voyage de Cook, 
nous lisons qu’un jeune homme obtient une jeune fille en 
dennant au père de celle-ci quelques-uns des objets réputés 
nécessaires dans le pays : « Si sa maîtresse devient grosse, il 
est le maïître de tuer l’enfant et de continuer les liaisons avec 
sa mère ou de l’abandonner. Mais s’il adopte l’enfant et s’il 
ne lui ôte pas la vie, il est censé marié, et il garde communé- 
ment sa femme le reste de ses jours !. » Faut-il ajouter que 
les voyageurs parlent fréquemment de peuplades beaucoup plus 
sauvages que celles de Taiti, sans observer que les femmes y 
soient communes, et même en rapportent des détails qui prou- 
vent l’existence du mariage ? 

Un grand nombre de tribus sauvages, celles de l’Afrique, 
les populations du Malabar, presque toute l'Amérique, ont 
appelé à succéder au trône des parents par les femmes”. Nous 
ne ferons pas difficulté d'admettre que des peuples étrangers 
au christianisme et à la civilisation n’ont pu comprendre le 
mariage avec toute sa pureté, sans prétendre qu’ils l’aient 
absolument ignoré. 

Quelle conclusion tirer du long développement qui pré- 
cède? Selon nous, il n’est aucunement prouvé-que la commu- 
pauté des femmes ait été l’état primitif du genre humain tout 
entier. L'opinion contraire nous semblait & priori beaucoup 
plus vraisemblable, et sans pouvoir traiter à fond une si vaste 
et si difficile question, nous avons indiqué les raisons princi- 
pales qui nous font croire qu'elle est vraie. 

_Ce n’est pas seulement un traité, c’est une histoire qu’a 
faite M. Gide. On la suit avec un vif intérêt; on y trouve un 
nœud, des péripéties, un dénoûment. Ce n’est pas le sexe fé- 
minin qui en fait le sujet; c’est la femme qui en est l’héroine, 
une personne vivante, à laquelle il est impossible de ne pas 
s'attacher. Les dissertations n'interrompent pas le cours du 
récit; il y.en a beaucoup moins dans ce livre de droit que 
dans certains ouvrages d'imagination. En le lisant, nous pen- 
sions aux romans de chevalerie, et nous trouvions comme 
une wérité profonde cachée sous des symboles auxquels les 
auteurs n’attachaient certainement pas un sens mystérieux. 


1T. IV, ch. 9. 
3 Le P. Lafiteau, 1. c., p. 74. 
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Ces princesses persécutées par un tyran ou par un enchan- 
teur, errantes, quand elles ne sont pas captives, qui ne s’é- 
chappent d’une prison que pour tomber dans une autre, qui 
ont besoin de passer à travers les souffrances dont la narra- 
tion remplit de gros volumes pour voir luire le jour de la dé- 
livrance et respirer dans les bras d’un héros libérateur, repré- 
sentent fidèlement la femme, partout abaissée et malheureuse, 
au nord comme au midi, retenue dans les liens de la captivité 
matérielle ou de l’assujettissement moral, essayant quelque- 
fois de recouvrer sa liberté, maïs s’égsrant dans de honteux 
désordres, s’élevant peu à peu et sortant de J’humiliation où 
elle était plongée, mais n’ayant d’autres protecteurs que la 
raison et le temps qui ne font pas d’exploits et dont le triomphe 
est bien lent, s’il est parfaitement sûr. 3 

Ce triomphe, c’est l'émancipation de la femme. On a déjà 
beaucoup fait pour y travailler, il reste encore beaucoup à 
faire. Non-seulement M. Gide demande que le sénatus-consulte 
Velléien ne soit pas rétabli et que la femme ne soit frappée 
d’aucune incapacité, même partielle, à raison de son sexe ; 
mais, dans le mariage même, il la veut aussi libre, aussi ca- 
pable qu’il est possible. Ce n’est pas qu’il propose la suppres- 
sion de l’autorité maritale, il en proclame ja nécessité, il la 
regarde comme étant un progrès, ou du moins comme liée à un 
progrès. Ce qu’il y a de plus honorable et de plus avantageux 
pour la femme mariée, ce qu’elle doit au progrès des mœurs 
et des lumières, au christianisme surtout, c’est d’être associée, 
non asservie ou séparée d'intérêts ; or à une association il faut 
un chef, et le chef de cette association conjugale ne peut être 
que le mari. Tout pouvoir doit restreindre l’indépendance de 
celui qui y est soumis, mais les restrictions doivent être 
mesurées sur ce que demande l’exercice de ce pouvoir. Fort 
de ce principe, M. Gide exprime le vœu que, dans l’organisa- 
tion de la puissance maritale, on fasse disparaître les disposi- 
tions qui tendent à protéger la femme comme incapable, non 
à la maintenir dans sa position nécessairement subordonnée. 
« La capacité naturelle de la femme, dit-il‘, loin d’être amoin- 
drie, ne peut qu'être accrue par le mariage. Mais en ac- 
ceptant ce principe, nous sommes contraints d'en accepter 
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aussi toutes les conséquences ; elles ne vont à rien moins, on 
le sait, qu’à introduire dans lés dispositions du Code Napoléon 
sur l’autorité maritale trois modifications importantes :1° sup- 
primer la spécialité de l’autorisation; 2° affranchir de toute 
autorisation la femme dont le mari est absent ou incapable; 
3° priver la femme qui a traité sans cette autorisation de l’ac- 
tion en nullité et n’accorder cette action qu’au mari. » 

La première de ces propositions nous suggère au moins 
deux réflexions : M. Gide supprime la nécessité d’une autori- 
sation spéciale, c’est-à-dire qu'il permet au mari d’accorder à 
la femme une autorisation générale, quand il s’en rapporte à la 
prudence de celle-ci; mais il ne nous apprend pas si cette aue 
torisation générale pourrait être accordée par le contrat de 
mariage et devenir irrévocable. Grave question, qui touche 
non-seulement à l’exercice, mais encore à l'existence du pou- 
voir marital ! Sera-t-il permis au mari d’abdiquer par avance 
et pour jamais son autorité avant de connaître réellement la 
personne sur laquelle elle doit s’exercer, sans pouvoir la re- 
prendre si la liberté donne lieu à des abus ? Il nous serait très- 
difficile d’admettre un tel système, et nous croyons qu’il fau- 
drait maintenir la disposition de l’article 1388. « Les époux ne 
peuvent déroger ni aux droits résultant de la puissance mari- 
tale sur la personne de la femme et des enfants ou qui appar- 
tiennent ou mari comme chef... » En second lieu, il nous 
semble que l'autorisation spéciale devrait toujours être 
exigée pour l'acceptation d’une donation faite à la femme; ce 
qui la rend nécessaire dans ce cas, c’estune raison de morale, 
d'ordre public: le mari ne peut renoncer au droit d’examiner 
les motifs d’une libéralité offerte à celle qui porte son non. 

Un peu plus loin, M. Gide nous dit: « De toutes les consé- 
quences du système qui conserve à la femme sa capacité 
jusque sous la puissance maritale, il en est une seule que je ne 
puis accepter sans quelque hésitation, c’est précisément celle 
que le Code a admise, la faculté laissée à la femme de s’obliger 
pourson mari, ou, en général, de contracter avec lui *. » Le 
danger cependant ne lui paraît pas assez grave pour qu’il de- 
mande le rétablissement de l’authentique si qua muler et 
veuille frapper de nullité tout engagement contracté par la 
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femme dans l'intérêt du mari. Un scrupuleux libéralisme lui 
défend de proposer une incapacité qui n’est pas absolument 
nécessaire. La nature n’a pas abaissé l'intelligence de la femme 
au niveau de celle d’un mineur, le mariage ne saurait l’y ra- 
valer. Bien plus, il faut se féliciter de ce que la femme, en 
communauté, est libre de céder son hypothèque légale et d'y 
renoncer: ainsi le mari est forcé de la faire intervenir dans 
toute vente d'immeuble commun ou lui appartenant à lui-même, 
dans toute constitution d’hypothèque ; il la met par là au cou- 
rant des affaires, il lui donne, même malgré lui, l’habitude et 
peut-être le goût de s’en mêler. Grâce à la faculté qui lui est 
laissée de compromettre ses intérêts pour servir ceux de son 
mari, la femme acquerra ou développera en elle l'intelligence 
et la fermeté nécessaires pour discerner le vrai du faux, les en- 
treprises utiles des opérations dangereuses, seconder les pre- 
mières, se tenir à l’écart des dernières. Ce développement sera 
hâté, complété, grâce aux modifications de M. Gide, « si la 
femme n’est plus traitée en pupille, si elle peut suppléer, au 
besoin, le chef du ménage et acquérir ainsi l’expérience des 
affaires {, » Enfin y a-t-il des familles qui n’ont pas assez de 
confiance dans l'intelligence et l’énergie de la femme, dans les 
institutions qui doivent lui donner la liberté et lui apprendre à 
en faire usage ? Qu’elles recourent au régime dotal, qu'elles 
rendent la femme incapable et ses biens indisponibles. 

Ces considérations sont-elles décisives ? Sans doute la liberté 
est de droit naturel et de droit commun, la capacité de même. 
L'une et l’autre rendent la personne en qui elles existent res- 
ponsable et seule responsable de ses actes; elle n’a pas plus 
le droit d’être protégée qu’elle n’en a le besoin; une protec- 
tion inutile serait oppressive pour elle et mettrait son crédit 
en péril, en même temps qu’elle pourrait causer aux tiers un 
préjudice injuste. Voilà des principes parfaitement exacts, 
reconnus par tout le monde, quoique proclamés depuis peu; 
mais par le désir de les appliquer n’est-on pas quelquefois 
entrainé à méconnaître une juste cause d’incapacité, un besoin 
réel de protection? Est-il certain que la faculté reconnue à la 
femme de céder son hypothèque légale sur les immeubles 
propres de son mari ou sur les conquêts de communauté, la 
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nécessité où elle est d’intervenir dans la vente ou dans la 
constitution d’hypothèque doivent lui donner le goût et l’expé- 
rience des affaires ? Cet heureux résultat ne s’est point encore 
produit. Il y a bien des maris, bien des communautés qui 
n’ont pas d'immeubles, et dont l'intérêt peut, à un jour donné, 
provoquer un engagement de la part de la femme. La partici- 
pation de celle-ci à une aliénation, à une constitution d’hypo- 
thèque, est toujours un acte rare dans la vie, souvent un acte 
unique, dont elle ne saurait profiter pour faire son éducation, 
auquel elle n’est nullement préparée, auquel elle se décide, 
soit par un mouvement généreux, soit par une docilité exces- 
sive, soit par une confiance aveugle dans les calculs et dans 
les promesses de son mari. Que de maris qui ont commis des 
dissimulations dans les inventaires et abusé des dividendes 
fictifs! Ce qui serait nécessaire pour que la femme apprit les 
affaires, ce serait qu’elle administrât elle-même sa fortune; 
mais 1l n’y à qu’un régime dans le Code qui lui en laisse le 
droit, le régime de séparation de biens appliqué à tout son 
patrimoine ou restreint à ses paraphernaux ; or M. Gide ne 
propose nullement de l’établir en droit commun. Quant aux 
modifications qu’il propose, il en est une qui remédierait en 
partie au vice que nous venons de signaler, la faculté accor- 
dée au mari de donner à sa femme une autorisation générale; 
mais le mari qui voudra entraîner sa femme dans ses opéra- 
tions se gardera de lui laisser gouverner une fortune, bien des 
femmes d’ailleurs préféreront se reposer sur autrui d’un soin 
étranger, contraire même aux habitudes de leur esprit. Reste 
la ressource du régime dotal, soit que les parties l’adoptent 
dans son entier, soit qu’elles en retiennent seulement tel ou 
tel effet; mais, quand on prend le régime dotal, c’est presque 
toujours sous l’empire d’un parti arrêté chez la famille de la 
femme ou d’une habitude passée à l’état de loi non écrite dans 
certains pays; il est très-rare que le père de la femme y tienne 
à cause de la connaissance particulière qu’il a de son futur 
gendre ou même de sa fille ; d'ordinaire il a une pleine con- 

fiance dans le premier, sinon il ne ferait pas le mariage, et il 
ignore complétement ce que deviendra la seconde une fois ma- 
riée, si elle sera capable de veiller sur ses intérêts ou heureuse 
de les confier sans réserve à son mari par tendresse, modestie ou 
insouciance. C’est donc en prévision de l'inconnu qu’il fau- 
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drait faire un contrat de mariage hérissé de précautions, pré- 
cautions souvent regardées comme injurieuses par le futur 
mari. Une fois que les caractères se montrent, que les plans 
se développent, que les déceptions arrivent, il n’est plus temps 
de prendre des mesures, on n’en a qu’une à sa disposition, la 
plus grave de toutes, la séparation de biens. Ainsi la femme 
se trouve abandonnée aux séductions ou à l’oppression de ce- 
Jui qui a sur elle un pouvoir établi par la nature, confirmé par 
la loi, légitimé et fortifié par la supériorité des lumières et de 
l'énergie. 

. M. Gide fait observer qu'on ne saurait défendre à la femme, 
soit de cautionner son mari, soit de céder son hypothèque 
légale à l’un des créanciers de celui-ci, sans lui défendre de 
contracter un engagement quelconque, parce qu’il déguise- 
rait le plus souvent l’intercession prohibée, de vendre ses 
propres, parce que le prix en serait ordinairement affecté aux 
intérêts du mari. C’est aller trop loin. Les époux ne peuvent 
pas se vendre l’un à l’autre, et ils peuvent vendre à des tiers; 
ils ne peuvent se faire mutuellement que des donations révo- 
cables, et les donations faites par eux à des tiers sont irrévo- 
cables. Cependant il est possible que l’acte prohibé se cache 
sous les apparences de l’acte permis. Le même argument 
pourrait être invoqué contre toute incapacité partielle. Il n’y 
aurait pas de motif suffisant pour interdire la vente des pro- 
pres de la femme, acte dont la gravité ne saurait lui échapper. 
Quant à l'engagement qui déguiserait une intercession, pour- 
quoi n’aurait-il pas le même sort, une fois que la fraude à Ja 
loi serait prouvée? 

Il est un fait incontestable, c’est que la be a, depuis 
cinquante ans, fait apparaître un besoin plus impérieux que 
jamais de garanties efficaces en faveur des femmes mariées. 
C’est à ce besoin que la Cour de cassation a satisfait, en éten- 
dant à la dot mobilière, sous le régime dotal, le privilége de 
l’inaliénabilité, si manifestement réservé aux immeubles par 
le Code Napoléon, en interprétant, par une hardiesse inouïe de 
langage, l’inaliénabilité de la dot mobilière comme une défense 
de céder la créance dotale et l’hypothèque qui y est attachée. 
La disposition qui se montre. dans cette jurisprudence déjà 
ancienne se révèle encore dans les arrêts rendus par la Cour 
_de cassation, les 4 juin et 2 juillet 4866, qui ont été, dans cette 
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Revue, examinés et critiqués avec une si forte raison par notre 
savant collègue, M. Gérardin ‘. La faculté que se sont réservée 
les époux d’aliéner et d’hypothéquer sans remploi les biens 
dotaux, ou de céder, transporter et vendre, sans obligation 
d'emploi, les créances dotales, n’emporte pas, d’après ces 
arrêts, pour la femme le droit de céder ses reprises et son 
hypothèque légale à un créancier du mari ou à son propre 
créancier. Faut-il rappeler les efforts faits par la Cour suprême 
pour fortifier le droit de la femme, créancière de ses reprises, 
quand elle renonce à la communauté ? La même préoccupation 
agitait les familles et sans doute bien des esprits étrangers à 
la science et à l’application du droit, mais inquiétés par lé 
spectacle de grands et fréquents malheurs : d’où la faveur dont 
a joui depuis quinze ans le régime dotal, jadis presque inconnu 
dans le nord de la France. Il faut tenir grand compte d’une 
préoccupation si générale, si constante, si légitime; il n’est 
pas permis de fermer les yeux sur le danger qui l’a éveillée. 

Nous sommes heureux de pouvoir terminer cet article en 
rendant hommage au style de M. Gide. Le bel ouvrage dont 
nous parlons est aussi bien écrit qu’il est savamment com- 
posé, avec une correction bien rare, avec une élégance sou- 
tenue et nullement fatigante, parce qu’elle n’est pas recher- 
chée. L'idée, quelle qu’elle soit, a toujours la forme qui paraît 
lui convenir le mieux; il y a autant d'harmonie entre les 
divers membres d’une phrase qu’entre les diverses parties du 
livre; on reconnaît un esprit qui trouve la vérité, un écrivain 
qui l’exprime, en tenant compte à la fois de tous les éléments 
qui concourent à la former et dont un seul ne pourrait faire 
défaut sans qu’elle cessât d’être l’exacte et complète vérité; 
mais la pensée n’est pas surchargée et le style n’est pas lourd, 
parce qu’il n’y a de place que pour ce qui est important et 
que l’auteur se garde de s’appesantir même sur les choses 
importantes. Il a une modération qui lui permet d’exprimer 
des idées très-hardies sans surprendre personne. En un mot, 
aucune des qualités qui font les livres remarquables ne manque 
au sien. ALBenT DESJARDINS. 


1 Février 1867, Revue critique, t. XXX, p. 97 et suiv. 
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THÉORIE DE LA CONDITION 
| DANS LES. DIVERS ACTES JURIDIQUES SUIVANT LE DROIT ROMAIN, 


Par G. Bornorn, professeur à la Faculté de droit de Paris, : 
Compte rendu par M. C. Accanias, agrégé de la Faculté de dreît de Douai. 


M. Bufnoir était déjà connu par ses éminentes qualités de 
professeur. Une exposition élégante et méthodique, toujours 
alliée au savoir le plus solide, avait fait aimer son enseigne- 
ment; mais ses auditeurs avaient toujours regretié qu’il n’é- 
crivit pas, et tous ceux qui s’intéressent au progrès des études 
juridiques partageaient ce regret. La Théorte de la condition, 
œuvre approfondie d’une science mûre et pleinement maîtresse 
d'elle-même, satisfait ceux qui attendaient de M. Bufnoir 
quelque chose de plus qu’un enseignement oral et en même 
temps justifie la longue réserve de l’auteur. Pour avoir su 
n'être pas pressé, il se range du premier coup parmi les ro- 
manistes les plus distingués, et sa première œuvre est une 
œuvre de maitre. 

Le sujet est hardiment choisi entre les plus abstraits, les 
plus compliqués, même les plus subtils. Il n’est ni de ceux 
qui comportent des vues générales d’un ordre très-élevé, ni 
de ceux qui séduisent par le spectacle d’un mouvement d’idées 
qui, petit à petit, se transforment et se perfectionnent. Dé- 
pourvu, aû moins dans son ensemble, d’intérêt philosophique 
et d'intérêt historique, donc peu vivant, s’il réussit à nous 
attacher, ce ne peut être que par le sens pratique des solu- 
tions, par l’enchaînement logique des idées et par les déduc- 
tions savantes ou ingénieuses de prémisses ordinairement 
sages, quelquefois arbitraires. En de pareilles matières, un 
auteur risque de languir, et son lecteur avec lui. M. Bufnoir a 
su rester intéressant d’un bout à l’autre, et le lecteur sérieux 
le suit avec une attention qui ne se fatigue pas. 

Deux difficultés me paraissent inhérentes au sujet, et il 
importe de s’eh rendre ün compte net, si l'on veut mesurer 
avec exactitude l’étendue et la fermeté d’esprit de l’auteur qui 
les a résolüment affrontées et presque toujours vaincues. 
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D'abord, s’il est vrai qu'aucune théorie juridique ne saurait 
absolument s’isoler ni se renfermer en elle-même, cela est 
Surtout vrai de la théorie des conditions. Avec un nombre 
restreint de notions auxiliaires, vous étudierez assez complé- 
tement l’usufruit, la vente et beaucoup d’autres matières. 
Pourquoi ? parce que l’usufruit constitue un droit spécial, parce 
que là vente forme un contrat distinct, parce qu’en un mot 
Pusufruit et la vente présentent une véritable individualité 
juridique. Au contraire, la condition, simple modalité qui 
affecte toujours un droit ou un acte, n’est elle-même ni l’on 
ni l’autre; et en conséquence, pour en faire une étude précise 
ét complète, il faut nécessairement passer en revue tous les 
actes juridiques et tous les droits; il faut se demander quels 
sont ceux qui là comportent; puis, partout où elle est recon- 
nue possible, il faut en décrire les cffets spéciaux. De sorte 
qu’une bonne théorie des conditions implique une série 
d’excursions successives dans les diverses théories juridiques, 
et ne se forme complétement qu’en leur empruntant à cha- 
cune un épisode. De là sans doute une grande variété d’aper- 
çus; mais de là aussi le danger d’une composition brisée, 
dépourvue d’unité, plus remarquable par la richesse des dé- 
tails que par la correction du dessin et la netteté de l’ensemble. 
Cette première difficulté, purement relative à lPexécution 
littéraire, je n’ose dire que M. Bufnoir l’ait complétement sur- 
montée ni qu'aucun autre à sa place l’eût pu faire. 

La secondè difficulté touche au fond même du sujet, à son 
organisation juridique. Est-ce qu’il y a véritablement, en 
droitromain, une théorie dee conditions, j'entends une théorie 
une et harmonique, c’est-à-dire un ensemble de principes gé- 
néraux qui gouvernent uniformément tous les actes condition- 
nels? Je nfexplique: sans nul doute, toutes les conditions 
rentrent dans une définition commune, et là réside l’élément 
Je plus réellement scientifique de la matière. Sans doute aussi 
vous voyons les conditions recevoir, à des points de vue 
divers, un certain nombre de divisions; mais l’intérêt pratique 
de ces divisions variera assez souvent selon Îa nature de l’acte. 
Personne n’ignore, par exemple, que la condition impossible 
et la condition contraire aux lois et aux mœurs sont traitées 
tout autrement dans les dispositions testamentaires que dans 
les contrats et actes entre vifs. Bien plus, si nous envisageons 
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les effets, soit de la condition pendante, soit de Ja condition 
accomplie, nous rencontrons bien un trait commun ; pendante, 
elle tient indécise l’existence du droits accomplie, elle Jui 
permet de naître. Mais serait-il possible de ramener ces effets 
à une formule absolue, vraie de tous les actes? Non certes; 
- ainsi, la condition est-elle encore en suspens? Si elle figure 
dans uu contrat, il y a une espérance dès à présent transmis- 
sible aux successeurs universels, et les Romains ne craignent 
pas d’appliquer au contractant la qualification de créancier 
qu’il mérite à plusieurs égards. Au contraire, le legs condi- 

tionnel ne se transmet pas pendente conditione; et le légataire, 
| quoique investi de certains droits spéciaux qui n’appartien- 
draient pas à un stipulant, n’est pas un créancier. La condition 
est-elle accomplie? Dans les obligations nées d’un contrat, on 
lui reconnaît un effet rétroactif qu’on lui refuse dans les legs 
et autres dispositions testamentaires:; et de là un certain 
nombre d'importantes différences pratiques. On est donc fondé 
à dire qu'il faut distinguer chez les Romains deux grandes 
théories des conditions : l’une relative aux testaments, l’autre 
aux obligations contractuelles, Est-ce tout? Non; une exacte 
analyse des textes conduit encore à reconnaître que ni l’une 
ni l’autre de ces deux théories ne gouverne absolument la 
condition apposée, soit à une translation de propriété, soit à 
un acte extinctif d'obligation. | 

Ces considérations générales, toute sommaires et écourtées 
qu’elles sont, nous expliquent pourquoi nulle part, dans les 
sources du droit romain, nous ne trouvons groupés cnsemble 
les éléments complets d’une théorie des conditions. Cela ne 
tient pas seulement à l'esprit peu philosophique et peu généra- 


lisateur des jurisconsultes, cela tient à une raison plus pro- 


fonde : c’est que véritablement, sur les conditions, la théorie 
générale se réduit à très-peu de chose et qu’il y a plusieurs 
théories. | 
Le travail de M. Bufnoir devait donc évidemment se pro- 
poser un double but : 1° dégager les caractères invariables qui 
constituent la condition et les effets qu’elle produit indépen- 
damment de la nature de l’acte ou du droit qu’elle affecte; 
2° en sens inverse, faire ressortir les différences multiples, 
parfois subtiles, souvent très-rationnelles, qu’entraîne, quant 
à ses effets, la diversité même des actes et des droits auxquels 
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elle est attachée. C’est une synthèse d'abord, puis une série 
d’antithèses qu'il fallait tirer du rapprochement et de l’analyse 
de textes dispersés çà et là. Il fallait, avec les matériaux pré- 
parés par les jurisconsultes romains, construire une théorie 
qu’ils n’ont pas faite. Ce travail exigeait de l’auteur une vue 
d'ensemble qui manque à ces jurisconsultes ; je ne dirai pas 
qu’il devait posséder le droit romain mieux qu’eux-mêmes, 
mais il devait le posséder presque aussi bien et à coup sûr 
l’envisager d’un coup d'œil plus large. 

De pareilles tentatives séduisent toujours par leur hardiesse, 
et quand même un plein succès ne les couronne pas, c’est 
assez du talent de l’auteur pour les rendre profitables à la 
science. Mais elles présentent un danger : l’auteur risque de 
substituer ses propres imaginations aux idées des Romains et 
de leur prêter des théories qu’ils n’ont ni appliquées ni con- 
çues. M. Bufnoir, esprit essentiellement net, consciencieux, 
qui ne sacrifie jamais la vérité et les textes au désir de briller 
par des conceptions personnelles, a tout à fait évité cet écueil. 
Son livre est un modèle d’analyse exacte et impartiale; et s’il 
arrive qu’on en repousse certaines conclusions, du moins est- 
il impossible de les considérer comme capricieuses ou arbi- 
traires : elles reposent toujours ou sur des textes ou sur des 
inductions vraisemblables. Il ne cherche pas à créer, mais à 
inventorier, et son inventaire aboutit à un résultat excellent : 
c’est que nous nous rendons mieux compte des idées générales 
que les Romains cachaient sous des décisions particulières et 
auxquelles ils obéissaient toujours, même quand ils négili- 
geaient de lesexprimer dans une formule scientifique. 

Dans un sujet de cette nature, il était impossible d'adopter 
la méthode du commentaire en l’appliquant à un titre spécial 
du Digeste. Car, je l’ai déjà dit, nul titre ne contient l’ensemble 
dé la matière. Il fallait donc que l’auteur optât entre les deux 
méthodes suivantes : ou choisir çà et là les textes les plus 
essentiels pour les expliquer en eux-mêmes et à leur occasion 
grouper tous les principes relatifs à la condition; ou bien pro- 
céder par voie d'exposition directe des principes, ne faisant 
intervenir les textes que comme moyen de démonstration po- 
sitive. M. Bufnoir a préféré cette seconde méthode : ce n’est 
donc pas une exégèse qu’il entend nous donner, c’est un traité, 
et il n’invoque les textes « que pour y trouver la formule des 
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principes généraux (préface, p. n). » Sur le choix de cetje 
méthode en elle-même, je me garderai de toute critique aussi 
bien que de tout éloge. L’une et l’autre méthode ne se doivent 
_ apprécier que par leurs résultats; et de même que le commen- 
taire demeure saps valeur scientifique, s’il n’aboutit pas au 
dégagement de quelqués idées générales, de même l’exposi- 
tion synthétique ne saurait être vraiment féconde si elle ne 
marche constamment éclairée par une analyse fidèle. M. Buf- 
noir l’a si bien compris que certainement, quoiqu'il ait adopté 
la forme du traité, c’est la méthode analytique qui domine 
dans son œuvre; jamais il ne s’égare dans une synthèse vague, 
et je ne crois pas qu'aucun ouvrage sur le droit romain abou- 
tisse à un ensemble plus complet de résultats plus positifs, 
Qu'il me permette cependant d’exprimer un regret qui n’im- 
plique aucune critique, Il n’a pas voulu traduire les textes 
qu’il cite, et assurément cela n’amoindrit en rien Ja portée 
scientifique de son travail. Cependant l’expérience de tous les 
jours ne nous appreud-alle pas trop que le droit romain, en 
France du moins, n’a plus guère de curieux, et qu’à l’excep- 
tion des professeurs qui l’ensaignent, ceux-là presque seuls 
l’étudient un peu qui s’y trouvent condamnés par les néces- 
sités d’un examen? Or est-il bien sûr que tous les étudiants 
qui aborderont le travail de M. Bufnoir possèdent assez bien 
et la langue latine at les principes du droit pour débrouiller 
seuls les difficultés de certains textes? Contrairement donc à 
le pensée développée par l’auteur dans sa préface (p. u), je 
serais tenté de considérer la traduction des textes comme 
beaucoup plus nécessaire dans un travail de la nature de celui- 
ci que dans une œuvre d'exégèse. C’est qu’en effet l’exégôse, 
à défaut de traduction, en donnera la pleine intelligence aux 
_ plus lents, tandis que des textes simplement cités, mais non 
expliqués, des textes que l’auteur insère pour y relever une 
ligne, un mot quelquefois, conserveront très-probablement 
quelques obscurités pour certains lecteurs. Une traduction 
aurait eu l’avantage de les rendre pour tous inteligibles d'un 

bout à l’autre, même dans les parties FArAngÈreS à l'objet qui | 
provoque la citation. | 
Le travail de M. Bufnoir se divise en trois Lente consa- 
crés le premier à des notions générales, le seeond à la déter- 
mination des actes susceptibles de condition, le troisième 
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aux effets de cette modalité. Un compte rendu sommaire de 
chaque chapitre, accompagné de l'indication des passages qui 
m'ont paru les plus saillants et des principaux points sur les- 
quels j’hésiterais à accepter les doctrines de l'auteur, suffira 
pour montrer quelle est la richesse de l’ouvrage et quelles res- 
sources y trauveront ceux qui désirent éclaircir ou gompléter 
leurs idées sur la condition. 


Cuarrree I. {Vofions générales sur la condition. — Qu’est-ce 
qu’une condition ? Comment divise-t-on les conditions ? Com- 
ment s’accomplissent-elles? Telles sont, en résumé, les trois 
questions dont l’exemen remplit ce premier chapitre. Sur la 
seconde question l’auteur est très-bref et il devait l’être, parce 
que les différentes divisions des conditions, fort simples en 
elles-mêmes, ne demandent de longues explications qu’en ce 
qui concerne leurs conséquences praliques ; or ces explica- 
tions sont répandues dans l’ensemble de l’ouvrage et trouvent 
surtout leur place naturelle dans les deux derniers chapitres 
dont il ne fallait pas d’avance épuiser la matière. Sur la troi- 
sième question, l’auteur partant de ce principe certain qu’on 
ne peut déterminer le moment de l'accomplissement d’une 
condition qu'en examinant l’intention des parties ou du testa- 
teur, entre dans une analyse de détails minutieux qui exigeait, . 
pour n’être pas illisible, beaucoup de finesse et de sobriété, 
Ces qualités sont familières à M. Bufnoir, Aussi, malgré quel- 
que longueur inévitable en cette matière, je m’empresse de 
reconpaitre. qu’il s’est très-avantageusement tiré de la difi- 
culté. Je signalerai même sur la double question de savoir à 
quel moment la séipulatio pænæ devient exigible et ai elle est 
indivisible, des vues qui, si elles n’offrent pas absolument le 
mérite de la.nouveauté, sont peut-être DRÉRRIERN ici-avec plus 
de netteté que nulle part ailleurs, 

Mais c’est surtout sur la première vu que se concentre 
l'intérêt de ce chapitre. 

Trois caractères, selon M. Bufnoir, disénguent la ns 
tion véritable. D'abord, elle consiste en up événement futur, 
et les textes abondent pour prouver que les prétendues con- 
ditions quæ ad prœteritum aut præsens lempus referunitur ne 
sont pas traitées au fond comme des conditions : elles n’en 
ont que l'apparence. | 
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En second lieu, la condition consiste en un événement in- 
certain. Mais encore que l’arrivée d’un événement futur soit 
dès à présent certaine en elle-même, il suffit que les moyens 
de la prédire à coup sûr nous manquent dans l’état actuel des 
connaissances humaines pour que cet événement fasse l’objet 
d’une véritable condition. M. Bufnoir insiste ici sur le sens et 
les motifs de la règle Dies incertus in testamento conditionem 
facit; et l’excellente explication que lui en fournit pour les 
institutions d’héritier le Cours élémentaire de M; Demangeat 
le conduit à admettre le caractère conditionnel de l’institu- 
tion d’un héritier externe quum mortietur. Maïs alors, la con- 
dition ne devant se réaliser qu’au décès de l’institué, on se 
demande si cette institution ne va pas être nécessairement 
frappée d’inefficacité. Car l’adition n'aura pas pu être faite par 
l’institué vivant, et le droit de la faire ne saurait naître en la 
personne de ses héritiers. M. Bufnoir n’a pas prévu cette ob- 
jection. Il n’est pas croyable, cependant, que si vraiment les 
Romains tenaient cette institution pour valable à titre d’insti- 
tution conditionnelle, ils n’eussent imaginé aucun moyen de 
lui donner effet. N’existait-il pas ici une caution analogue à la 
caution Mucienne, et l’institué ne pouvait-il pas faire une 
adition immédiate en prenant l’engagement de restituer aux 
ayant droit si à l’époque de son décès il avait perdu la factio 
testament ? Cette conjecture me paraît le complément forcé de 
la doctrine de M. Bufnoir. 

L'étude de ce second caractère de toute condition, l’incer- 
titude, amenait naturellement des explications sur deux sortes 
de conditions qui ne méritent pas ce nom, je veux dire les 
conditions nécessaires et les conditions impossibles. M. Buf- 


noir acceptant une idée généralement enseignée, croit qu’à 


l’époque de la jurisprudence classique les deux écoles se sé- 
paraient per une divergence absolue sur l’effet des conditions 
impossibles apposées à une disposition testamentaire quel- 
conque. Toujours réputées non écrites d’après les Sabiniens, 
de telles conditions auraient toujours, selon l'opinion procu- 
lienne, emporté nullité de la disposition elle-même. Ceci 
posé, l’auteur essaie de démontrer que la doctrine sabinienne 
_ avait été anciennement celle de tout le monde, et que celie 
des Proculiens, relativement moderne, se produisit dans Pé- 
poque intermédiaire entre Labéon et Proculns. Que Labéon 
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tint encore la condition impossible poar non écrite dans les 
testaments, c’est ce que prouveraient deux décisions de ce 
jûrisconsulte (L. 20, pr. De cond. inst., XXVIII, 7. — L. 6, 6 1, 
De cond, et demonst., XXXV, 1). Que Proculus, au contraire, y 
vit déjà une cause de nullité de la disposition, cela ressorti- 
rait de la loi 58, De cond. et demonst. (XXXVW, 1). Ces idées 
me semblent inexactes. Je n’essayerai pas de préciser l'époque 
à laquelle remonte cette divergence; mais je suis profondé- 
ment convaincu que Îles interprètes en exagèrent la portée et 
qu’elle n’exista jamais à l’égard des institutions d’héritiers. 
Pour cette sorte de dispositions, la doctrine sabinienne me pa- 
raît avoir régné de tout temps sans contestation. Cette idée, 
rendue déjà très-vraisemblable par la répugnance connue des 
Romains à mourir tnfestats, et par l'habitude qu'ils durent 
prendre en conséquence, et de fort bonne heure, de faire pré- 
valoir la volonté de laisser un héritier testamentaire sur l’in- 
tention de subordonner absolument Pinstitution à l’accom- 
plissement de la condition, cette idée, dis-je, se justifie 
par le texte même où Gaïus nous révèle la dissidence (IF, 
$ 98). Que nous dit ce jurisconsulte? La condition im- 
possible apposée à une stipulation la rend nulle de l’aveu 
de tous : apposée à un legs, elle est réputée non écrite 
selon les Sabiniens, mais les Proculiens pensent qu’elle 
entraîne la nullité de la disposition. A l’égard des insti- 
tutions, Gaïus n’en dit mot, et 3on silence nous autorise 
bien à conclure qu'ici un parfait accord régnait entre les 
prudents. C’est qu’en effet, en nous plaçant dans les mœurs 
romaines, nous trouvons, pour justifier une différence aussi 


_ profonde entre les institutions d’héritiers et les actes entre- 


vifs, cette ratio tdonea que Gaïus cherche en vain à l’effet de 
motiver l’opinion de son école sur les legs. Et maintenant 
les textes cités par M. Buüfnoir contrarient-ils ma manière de 
voir? En aucune façon, Lisez en effet le texte de Proculus 
(E. 58, De cond. et demonst.): s’il attache la sanction de la 
nullité à l’apposition d’une condition impossible, c’est qu'il 
se réfère à un legs : cela prouverait-il par hasard que cè 
jurisconsulte admît la même nullité à l’égard d’une institu- 
tion? Quant aux deux décisions de Labéon, c’est à une insti- 
tution qu’elles ont trait ; rien d’étonnant donc si elles pronon- 
cent la nullité, et l’on n’en peut pas légitimement conclure 
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que le chef de l’école proculienne ne professât pas déjà sur les 
legs la doctrine de son successeur. Cependant la loi 6, $ 1, 
De cond. et demonst., telle que l’entend M. Bufnoir, implique- 
rait que le Proculien Nératius admettait bien la nullité d’une 
institution sous condition impossible. Mais cette interpréta- 
tion me peraît contraire au texte. Pomponius met en regard 
les deux hypothèses suivantes : 1° J’institue un héritier st cer- 
Los «ervos manumiserit. Mais quelques-uns des esclaves dési- 
gnés étaient morts avant la confection de mon testament. 
9° J’institue un héritier si filia et mater mea vivent. Ma mère 
me survit, mais ma fille était déjà morte au jour où je testais. 
Dans ces deux hypothèses, faut-il tenir la condition pour dé- 
faillie? C’est ce qu'avait pensé Nératiug sur la première hypo- 
thèse, et ce que sans doute il aurait aussi décidé sur la seconde, 
Au contraire, Servius, Labéon, Sabinus, Cassius, et Pompo- 
nius qui les cite, s’accordent à reconnaître que la condition 
doit être réputée impossible et partant l'institution valable. 
Ce texte établit-il que Nératius admit la nullité d’une institu- 
tion sous condition impossible? Non; il prouve simplement 
que dans l’espèce ce jurisconsulte appréciait autrement que. 
les autres le caractère de la condition. La divergence peut 
se formuler ainsi : Quand dans la pensée du testateur une 
condition se réfère à l’avenir, mais qu’à son insu elle se trouve 
déjà défaillie au moment où il l’appose, l’opinion générale la 
tient pour impossible ; Nératius, au contraire, la répute dé-. 
faillie, et c’est pourquoi il annule l'institution qu’il aurait as-: 
surément maintenue si, à l'exemple des autres jurisconsultes, | 
il avait vu là une condition impossible, 

Des conditions impossibles M. Bufnoir passe aux conditions 
réprouvées par les lois ou les mœurs. Quel est, dira-t-on, le. 
lien logique qui rattache ces deux matières l’une à l’autre? Car 
il serait difficile de soutenir que les conditions contraires aux: 
lois ou aux mœurs ne méritent pas le nom de conditions, et: 
s’il est vrai que leurs effets ressemblent quelque peu à ceux. 
des conditions impossibles, aette ressemblance suffit-elle pour 
leur assigner une place dans des développements relatifs aux 
caractères essentiels dgs conditions en général? Le plan de. 
l’auteur se justifie néanmoins ; c’est, en effet, une idée assez. 
accréditée et basée sur un texte célèbre de Papinien (L. 45, 
De cond. instit., XXVIH, 7}, que les actes illieites etimmeoraux 
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présentent une sorte d’impossibilité, et-qu’en conséquence ils 
rendent légalement ou moralement impossibles les conditions 
dont ils font l’objet. Or cette idée, M. Bufnoir la combat avec 
une grande supériorité de raison, Démontrant d’abord qu’elle 
est inutile à l'explication du texte de Papinien, il établit ensuite 
sa thèse par des arguments directs. Ainsi je m’engage à payer. 
telle somme si je commets un acte illicite ou immoral, ma 
promesse est valable ; elle serait nulle, si je la subordonnais à 
l’arrivée d’un fait impossible. Ainsi encore je promets ou je 
stipule tella somme si je m’abstiens d’un acte immoral ; cette 
promesse et cette stipulation sont nulles : mais remplacez l’acte 
immoral par un acte impossible, elles deviendront aussitôt va- 
lables. Ces observations que l’auteur développe ici (p.33 ets.) 
et qu’il complète plus loin (p. 130 et 131) prouvent avec une 
force irrésistible que ls condition immorale ou illicite ne sau- 
rait être envisagée comme une simple variété de la condition 
impossible, Il faut remercier M. Bufnoir d’avoir fait bonne 
justice de ce préjugé. 

Un troisième et dernier caractère qui, selon notre ce 
distinguerait la condition, ce serait da prendre toujours son 
origine dans la volonté expresse ou tacite des parties. Et ceci 
le conduit à classer les conditions tacites en deux catégories, 
savoir les conditions sous-entendues par la volonté même des 
_ parties ou du testateur, et les conditions légales, celles qui, 
exprimées ou non dans un acte, sont inhérentes à la disposi- 
tion. Les conditions de la première espèce seraient traitées 
partout et en toute chose comme de véritables conditions, si 
ce n'est qu’affectant un actus legitimus elles na le rendraient pas 
nul. Au contraire, les conditions légales laisseraient detout point 
l'acte pur et simple. Je ne suis pas bien convaincu que telles 
fussent les idées des jurisconsultes romains, Papinien. suppose 
quelque part (L. 25, K 1, quando dies legat. ced., XXXVI, 2) qu’un 
testateur, ayant prêté de l’argent à un pupille non autorisé, 
lègue quod pupillus debet, legs nul, dit le jurisconsulte, si la 
testateura entendu disposer d’une créance certaine et exigible, 
legs valable, au contraire, s’il n’a voulu lui donner effet qu'au- 
tant que le pupille payerait. Dans cette dernière hypothèse, 
voilà bien une condition légale en ce sens que le testateur ne 
pouvait pas, faisant un tel legs, l’empêcher d’être subordonné 
au payement quele pupille demeure libre:de ne pas effectuer. 
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Or qu’ajoute Papinien ? Le legs aura son dies cedens dès le jour 
du décès, et néanmoins le légataire pour le moment n'aura 
pas d'action quasi lacite- condilio inserta sit, parce qu'il y a une 
sorte de condition émanant de la volonté tacite du testateur, 
Ces mots semblent bien signifier que les conditions sous-en- 
tendues par la loi sont réputées sous-entendues et imposées 
par le testateur lui-même, puisque certainement il pouvait né 
pas faire la disposition. Dès lors, j'arriverais à cette conclu- 
sion : toutes conditions, soit -légales, soit dérivant de la 
_ volonté de l’homme, sont assimilées en ce qui concerne les 
dispositions testamentaires; et quand certains textes, par 
exemple la loi 99, De cond. et demonst. (XXXV, 1), disent 
qu’elles ne rendent pas le légs conditionnel, ils siguifient 
seulement qu’elles ne reëulent-pas l’époque du dies cedens 
et conséquemment n’écartent pas l’application de la règle 
Catonienne, Mais faut-il conclure de là que ces conditions, 
même les conditions légales, laissent au legs le caractère 
d’une disposition absolument pure et simple, ou, si l’on aime 
mieux, à terme? Je ne puis le croire, et si par exemple, 
dans l’hypothèse prévue par Papinien, l'héritier, déterminé 
par une-erreur de fait, avait cru la dette du pupille valable 
et par suite le droit du légataire certain, si en conséquence 
il avait payé le legs avant d’être payé lui-même par le pupille, 
il ne me paraît guère douteux que ce payement autoriserait . 
une action en répétition. Je crains donc que M. Bufnoir n'ait 
exagéré cette idée que les conditions juris ne rendent pas 
les dispositions testamentaires conditionnelles. Et surtout, 
comme les textes qui formulent ou appliquent cette idée se 
réfèrent tous à des dispositions de dernière volonté, je n’ose- 
rais, quelle que soit leur portée véritable, les étendre aux actes 
entre-vifs. En résumé, et contrairement à l’opinion dé M. Buf- 
noir, j'admettrais : 1° que les conditions légales sont traitées 
dans les actes entre-vifs comme de véritables conditions ; 2° que 
même.dans les dispositions testamentaires elles ne cessent pas 
eomplétement d’être des conditions, et que, si elles y perdent 
jusqu’à un certain point ce caractère, cela est vrai dans la 
même mesure des a sous-entendues par la volonté 
du disposant. 


Cuarrras Il, Quels sont les actes qui admettent la condition Ds 
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L'auteur commence par poser unedistinction irès-vraie et très- 
importante dont il tirera par la suite le parti le plus avantageux, 
spécialement lorsqu'il s’agira de savoir si l’on peut transporter 
un droit de propriété susceptible de s’évanouir par l’arrivée 
d’une condition. Cette distinction consiste à séparer l'acte lui- 
même du droit que cet acte a pour objet de créer ou d’é- 
teindre. Il est possible que le droit lui-même comporte une 
condition et que la nature de l’acte y répugne ; la réciproque 
est possible aussi. 

Immédiatement, M. Bufnoir sbslique cette distinction aux 
actus legifimi qui, même ayant pour objet l'établissement d’un 
rapport de droit susceptible de condition, ne sauraient être 
affectés eux-mêmes d’aucune condition expresse, réelle ou ap- 
parente, Dans un aperçu très-subatantiel, il montre clairement 
deux choses: c’est d’abord qu’il nous est impossible, dans 
l’état-actuel des sources du droit romain, d’y puiser une dé- 
finition certaine des actus legitimi ; c’est, en second lieu, que 
la règle qui prohibe ici toutes conditions n’est pas une règle 
aussi arbitraire qu’on le pense quelquefois, qu’elle tient tan- 
tôt au fond des choses, par exemple en tant qu’elle s'applique à 
l’adition d’hérédité et à la futoris datio, tantôt aux formes 
spéciales de l’acte ; c’est ce qui arrive à l’égard de la mancipa- 
tion, de l’expensilation, de l’acceptilation, etc. Tout cela est 
vrai. Je ferai cependant deux observations : logiquement, je 
ne vois pas pourquoi l’acceptilation, qui n’est que la fiction 
d’un payement, et l’expensilation, qui n’est que la fiction d’une 
mutuwm, ne sauraient être soumises à une condition, puisque 
le payement et le mufuumréels le peuvent bien (L. 16, De solut. 
— L. 8, De reb. credit). Cette rigueur ne s’explique à mes 
yeux que par l’antiquité de la règle relative aux actus legitimi, 
règle consacrée à une époque où probablement les Romains 
n’avaient pas encore conçu l’apposition d’une condition à un 
payement ou à un mutuum. De plus, et en admettant même le 
caractère logique de cette règle, elle conduit à des résultats 
qui ne satisfont pas toujours le bon sens. Je prends un 
exemple : Le droit d’usufruit comporte la condition. Voulez- 
vous l’établir entre-vifs par voie de franslatio ? La cession in 
jure est le seul procédé que le droit civil classique mette à 
votre disposition, mais la cession in jure constitue un actus 
legitimus. Vous ne pourrez donc pas entre-vifs transférer un 
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usufruit sub conditione. Donc si la prohibition n’est pas arbi- 
traire en elle-même, combinée avec les règles certainement 
drbitraires qui déterminent la forme des actes translatifs de 
droits réels et en limitent l’application, elle aboutit à faire 
prédominer la forme sur le fond. 

Débarrassé des actus legitimi, matière d’un intérêt très-se- 
condaire dans le dernier état du droit classique et qui n’est 
étudiée ici qu’à titre d'introduction, M. Bufnoir aborde le vé- 
ritable objet de ce chapitre et envisage successivement la 
éondition dans les contrats, dans les actes extinctifs d’obli- 
gations, dans les actes entre-vifs translatifs de propriété ou 
autres droits réels, enfin dans les dispositions testamentaires. 
Sur chacune de ces quatre matières, il ne se demande pas 
simplement si la condition est possible : il se pose la question 
distinctement pour la condition suspensive et pour la condition 
résolutoire. Pareillement, la possibilité de l’une et de l’autre 
espèce de conditions n’est pas éxaminée en bloc pour tous les 
“contrats, pour tous les actes extinctifs d'obligations, etc. Elle 
est posée et résolue successivement sur chaque classe de con- 
trats, sur chaque acte extinctif d’obligation, etc. Grâce à cette 
méthode rigoureusé, l’auteur arrive sur chaque point à des 
solutions précises dont la réunion forme un tout complet. Ce 
serait chose longue'et d’ailleurs superflue que d’en dresser ici 
l'inventaire. J'en signalerai seulement quelques-unes, dont 
l’une, la première, me paraît très-contestable. | 

C’est chose connue que la possibilité de former un contrat 
de société sub conditione fat anciennement l’objet d’unecontro- 
verse, et que’ cette question, sans doute déjà tranchée par la 
jurisprudence classique, ne fut législativément résolue que 
par Justinieu(L. 6, Pro soc., C., 4, 37). M. Bufnoir, s’appuyant 


sur un texte de Gaïus (TL, $ 146); croit que le même doute 


s’était produit pour tous les contrats consensuels. Et il essaye 
d’en rendre une raison dont il reconnaît lui-même l'extrême 
subtilité. C’est que, le contrat tirant son origine du consente- 
ment, Ü impliquait contradiction, aux yeux de certains juris- 
consultes, que ce consentement n’existât pas dès le début 
d’une manière certaine. Car qu'est-ce qui prouve qu’il exis- 
tera encore au jour où le contrat doit se former, au jour de 
l’arrivée de la condition? TI me semble que si un pareil motif 
se fût présenté à quelques esprits, il les aurait’ conduits à 
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mettre en doute la possibilité d’apposer une condition à un 
contrat même non consensuel, puisque nul contrat ne se forme 
sans consentement. Aussi, sans oser affirmer que M. Bufnoir 
se trompe sur l'interprétation du texte de Gaius, aimerais-je 
mieux croire avec d’autres auteurs (M. Demangeat, t, IL, 
p. 316, 1"° édit.) que la controverse rapportée par ce juriscon- 
sulte portait sur une tout autre question. Gaïus examine une 
espèce connue dans laquelle on se demandait, non pas s’il 
existait un contrat, mais si le contrat devait être réputé vente 
ou louage. Et il décide que tout dépendra des circonstances : 
« Jam enim non dubilatur quin sub conditione res veniri aut 
« locari possit. » Cette phrase, pour qui n'oublie ni l’hypo- 
thèse ni la question posée, paraît bien signifier que le point 
vraiment douteux était celui-ci : Est-il possible que la nature 
d’un contrat, dont l’existence est dès à présent pure et simple, 
pe se détermine qu'après coup et d’après l'événement d’une 
condition? | 

Maintenant, pourquoi ce doute spécial sur la validité d’un 
contrat de société formé sous condition? Peut-être le ratta- 
cherait-on avec quelque vraisemblance à ce Jus fraternitatis 
qui, aux yeux des Romains, faisait l'essence de la société. Ils 
ne concevaient pas la fraternité conditionnelle. Peut-être aussi 
faut-il se borner à enregistrer sans comprendre. 

Si je m’écarte de M. Bufnoir sur le sens et la solution de 
cette difficulté purement historique, en revanche je n’hésite 
pas à croire avec lui, contrairement à l’opinion défendue par 
M. Demangeat, que la condition suspensive affecte valable- 
ment un droit de servitüde prédiale toutes les fois que la na- 
ture de l’acte constitutif n’y répugne pas. Il est vrai que la 
loi 4, pr., De servit., paraît formelle en sens contraire; mais 
l’auteur, pour démontrer sa doctrine, commence par établir, à 
l’aide de textes décisifs, que cette condition était effective- 
ment admise dans les legs de servitudes. D’autres textes lui 
prouvent que la condition tacite, seule possible dans une ces- 
sio in jure, y figurait valablement même lorsqu'il s’agissait de 
créer une servitude prédiale. De ces deux observations il con- 
clut que la servitude constituée par voie de quasi-tradition 
peut aussi être soumise à une condition suspensive. Et s’il faut 
écarter l’obstacle résultant de la loi 4 précitée, il trouve dans 
le langage même de ce texte les éléments d’une explication 
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élégante et vraisemblable consistant à dire qu’en tant qu’il se 
réfère à la condition suspensive, il ne s’appliquait, dans la 
pensée de Papinien, son auteur, qu’aux servitudes établies 
par cessio in jure. | | 

_ Pareillement, je donne la plus entière adhésion à la doctrine 
de M. Bufnoir sur l’admissibilité de la condition résolutoire 
dans les contrats. Après avoir constaté, ce qui ne peut faire 
l’objet d’aucun doute, que la règle ad tempus deberi non potest 
implique nullité de la condition résolutoire apposée à une 
obligation quelconque, il montre très-bien que tout autre est 
la question de savoir si cette même condition peut affecter le 
contrat lui-même ; et cette question, 1l prouve que les textes 
_ne la résolvent affirmativement que pour les contrats consen- 
suels. Pourquoi cela ? Est-ce, comme on le dit souvent, à raison 
du caractère de bonne foi de ces contrats? Non, car il y a 
d’autres contrats de bonne foi qui ne comportent pas la con- 
dition résolutoire. Cela tient plutôt à ce que le contrat fait 
sous une telle condition implique un mutuel dissentiment con- 
ditionnel, et que les contrats consensuels sont les seuls qui se 
dissolvent par le mutuel dissentiment. Cette explication, que 
je crois neuve, est assurément très- satisfaisante. 

C. ACCARIAS. 


(za fin à une autre livraison.) 
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L'Académie des sciences morales et politiques avait mis au 
concours, pour le prix ordinaire de l’année 1866, la question 
suivante : Des droits de légitime et de réserve, ou De la liberté 
de tester. Dans la séance du 8 juin dernier, sur le rapport de 
la section de législation, elle a partagé le prix entre MM. Gus- 
tave Boissonade, professeur-agrégé à la Faculté de droit de 
Grenoble, et M. Charles Brocher, professeur de Code civil à 
l'Académie de Genève. Une mention honorable a été décernée 
__ à M. Boissard, avocat général à la Cour impériale d’Aïx. 
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EXAMEN DOOTRINAL DE JURISPRUDENCE, 


Par M. Hénrisson, docteur en droit, avocat au Conseit d'État 
et à la Cour de cassation. 


Un préfet peut-il, en vertu de l'article 15 combiné avec l’ar- 
ticle 52 de Ja loi du 18 juillet 1837 sur l’administration muni- 
cipale, défendre en justice par lui-même ou par un délégué à 
ane action intentée contre une commune alors que le conseil 
municipal et le maire s’y refusent ? 

Telle était la question soumise à {a Cour de cassation, toutes 
chambres réunies, aux audiences solennelles des 1 et 3 avril 
dernier. 

L'article 15 est celui qui, dans le cas où le maire refuse de 
faire un des actes qui lui sont prescrits par la loi, confère au 
préfet le droit d’y procéder d’office ou par un délégué spécial. 
Cette disposition n’a jamais donné lieu en elle-même à aucune 
difficulté d’interprétation ; il a toujours été entendu qu’elle ne 
concédait point au préfet le droit d’exiger du maire tel ou tel 
acte qu’il jugerait utile et d’y procéder lui-même à défaut de 
celui-ci. 

« Îl faut, a dit M. Vivien, rapporteur de la commission de 
la Chambre des députés, que le préfet ne soit admis à user 
du droit que le projet lni confère que pour les actes formels 
précisément exigés par la loi, et qu’à l’aide de ce droit il ne 
puisse pas annuler l’autorité municipale. Pour prévenir toute 
incertitude, nous avons effacé de l’article tous les mots qui 
présentaient une signification vague, et nous limitons le droit 
du préfet aux seuls cas où le maire a refusé ou négligé de faire 
un acte prescrit par la loi. » 

Lorsqu'il s’agit pour une commune d’intenter un procès, 
d’après l’article 49 elle ne peut introduire d'action sans y être 
aulorisée par le conseil de préfecture. Si la commune doit 
jouer le rôle de défenderesse, d’après l’article 51 le deman- 
deur devra, avant d’intenter son action, adresser au préfet un 
mémoire exposant les motifs de sa réclamation, et le préfet 
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transmettra le mémoire au maire avec l'autorisation de 
convoquer immédiatement le conseil municipal pour en déli- 
bérer. 

Puis l’article 52 ajoute : « La délibération du conseil muni-: 
« cipal sera dans tous les cas transmise au conseil de préfec- 
« Lure qui décidera si la eommune doit être autorisée à ester 
« en jugement. » 

C'est sur les termes de l’arjicle 52 et sur les discussions 
auxquelles il a donné lieu à la Chambre des députés et à la 
Chambre des pairs qu'en s’est appuyé pour décider que dans 
le sas où le maire et le consail municipal refuseraient de dé- 
fendre à uuc agtian, le préfet pourrait y suppléer, canfarmé- 
ment à l’article 15. 

Cette opinion a été soutenue dés 1837 par l'honorable 
M. Duvergier, dans ges noles sur la [aj du 18 jnillet (art 52) 
(Collection des lois, 1847, p, 240), 

« Une troisième hypothèse peut se présenter, dit- il : ; g’est 
« celle qù le conseil municipal pense que l’adversaire da la 
«“ commune est bien fondé et qu’il faut cpnsentir à çe qu'il 
« demande. Ou a longuement discuté si dans une pareille 
« situation le conseil de préfecture pourrait ordanper À la 
« commung de résister et l'y contraindre. On 8 reconnu que 
« lg majorité du consei] municipal pouvait quelquefois céder 
« à de fâcheuses jpfluences, être dominé par la puissance on 
« le crédit du demandeur et émettre un avis favorable à 6es 
« prétentions. On g pensé qu’il fallgit que les intérêts de la 
« Commune trouvassent une garantie dans l’examen du conseil 
: de préfecture, et que si celui-ci apercevait que par un motif 

a re les droits de la commune avaient été sacrifiés, 
« il l’autorisât à plaider. C’est ce qu’on a voulu exprimer en 
« disant que dans taus les ças la délibération du consgil mu- 
« nicipal serait transmise au conseil de préfecture, pour que 
« celui-ci statuât. » 

Une telle interprétation de l’article 52 étant admise, on 
aperçoit facilement comment M. Duvergier arrive à l’appli- 
cation de l’article 15 et à l'intervention du préfet. Si en effet 
le conseil de préfecjure établi pour ainsi dire comme juge du 
second degré a le droit, réformant la sentence du conseil mu- 
nicipal, d’ordonner à la commune de plaider, le maire, qui 
ayx termes de l’article 10, n° 8, est chargé de représenter la 
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commune £n justice, soit en demandant, soit en défendant, 


-est obligé de plaider en son nom, et s il lp néglige ou s’y 


refuse, il néglige ou refuse d'accomplir yn acte que les dispo- 
sitions de la loi lui prescrivent. 

À l'appui de cette opinion on a invoqné le passage d'un 
discours dans lequel M, Gillon expliqua à la séance du 10 [é- 
vrier 1837, et cela avec l’assentiment de la Chambre des 
députés, que si le maire n’agissait point, malgré la décision 
du conseil de préfecture, le préfet pourrait user de l’article 15. 

« [n’y rien de nouveau à introduire dans la loi, expN- 
« quait en effet M. Gillan (Monit. du 11 juillet, p. 286 et 287); 
« la nouvelle rédaction de |a commission rapprochée du texte 
« des deux articles précités (10 et 15) suffit à toutes les néces- 
« gités. Cette rédaction, j'en déduis nettement le sens et je le 
« dis gn termes formels, c’est que, quel que sait le vœp du 
« consei] municipal, sa délibération est portée au conseil de 
« préfepture qui décide sj la commune doit ou non ester en 
« jugement. Vous le voyez, si le conseil municipal a mal jugé, 
« Je conseil de préfecture réforme sa délibération, et si dans 
« Ja commune ni maire ni adjoint ne veut désobéir au conseil 
« Mmynicipal qui repousse le procès et refuse de se capformer 
« à la décision du conseil de préfecture qui a décidé qu'il y 
« avait lieu de soutenir l’instance, le préfet se saisit alors du 
« pouvoir municipal et devient devani les tribunaux le repré- 
« sentant de la commune. » 

Un membre de la Chambre ayant observé qu’il faudrait dire 
que fa délibération serait transmise dans tous les cas, M. Gillon 
ajoutait : « Pour lever tous les scrnpules, on pourrait en effet 
« se conformer au vœu exprimé par quelques-uns de nas col- 
“ Jègues et dire : La délibération sera dans tous les cas trans- 
« mise, etc. » 

Et le Moniteur constate que l’article fut adopté en ces 
termes. 

L'opinion de M. Duvergier est celle de MM. Dulour (J'rate 
de droit Se AE t. HF, n°56) ct Dalloz (Répertoire, t. À, 
p. 87). Mais il est à remarquer qu’elle n’a jamais été suivie 
par l’admipistration supérieure. A aucunc époque le ministre 
de l’intérieur n’a considéré l’autorisation de plaider accordée 
par le conseil de préfecture comme obligeant le maire à agir 
et autorisant par suite le préfet à intervenir en vertu de l’arti- 
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cle 15. On peut citer notamment une circulaire du 7 janvier 
1840 et une décision ministérielle insérées au Bulletin officiel 
du ministère de l’intérieur, année 1862, n° 35. Mais il faut 
citer surtout, parce qu’elle est spécialement relative au cas 
où la commune est défenderesse, une circulaire du 10 octo- 
bre 1842, rapportée par M. Reverchon (Autorisations de plaider, 
p. 107) : « Lorsque les demandeurs en revendication, dit M. le 
« ministre de l’intérieur aux préfets, vous présentent ainsi 
«qu’ils y sont obligés par l’article 51 de la loi du 18 juillet 
« 1837, le conseil de préfecture peut toujours, aux termes de 
« l’article 52 de la même loi, autoriser la commune à ester en 
« justice, quand bien même le conseil municipal aurait émis 
« un vœu contraire. Je dois ajouter toutefois que d’après la 
“ jurisprudence en vigueur l’autorisation ainsi donnée d’office 
« est une simple faculté et non pas une injonction, Mais on 
« conçoit facilement que, même restreinte à une simple trans- 
« mission, elle doit exercer une influence utile, soit sur les 
« résolutions ultérieures du conseil municipal, soit sur l’esprit 
« du tribunal qui serait appelé à statuer par défaut sur l’objet 
« du litige... » 

Avant d’aborder l’examen des arguments tirés du texte et 
des travaux préparatoires de l’article 52, arguments qui au 
premier aspect paraissent si concluants, il importe de recher- 
cher quels sont en général, dans les actions judiciaires inté- 
ressant les communes, les rôles respectifs du conseil municipal 
et du conseil de préfecture. 

En ce qui concerne les conseils municipaux, l’article 19 de 
la loi du 18 juillet 1837 range les actions judiciaires parmi les 
objets sur lesquels ces conseils sont appelés à délibérer, et la 
nouvelle loi municipale n’a rien innové à cet égard. Or lorsque 
le conseil municipal délibère, sa délibération est exécutoire, 
sauf bien entendu l’approbation par le préfet ou toute autorité 
désignée à cet effet par les lois et règlements. Et le droit de 
l'autorité supérieure se borne à accorder ou à refuser cette 
approbation. L'initiative, l’action restent au conseil munici- 
pal; l’administration qui exerce la tutelle ne peut modifier la 
décision de ce conseil et encore moins prendre une décision 
contraire, à moins qu’elle n’y soit autorisée par une disposi- 
tion spéciale de la loi, comme par exemple lorsqu'il s’agit de 
dépenses obligatoires. (Art. 30 et 61.) 
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C’est ce droit d'action et d'initiative, sauf approbation, qui 
différentie la délibération des simples avis que le conseil mu- 
nicipal est appelé à donner sur un certain nombre de ques- 
tions intéressant la commune, mais pour lesquelles le droit de 
décision, la solution appartiennent à l’administration. Ces 
principes si souvent rappelés se trouveraient-ils modifiés, en 
ce qui concerne les actions judiciaires, par cette seule cir- 
constance que la loi a transporté pour ce cas les fonctions ou 
du moins une partie des fonctions de la tutelle administrative 
au conseil de préfecture? Non. Les actions judiciaires n’en 
rentrent pas moins dans la catégorie des objets sur lesquels le 
conseil municipal délibère, et rien n’indique que le conseil 
de préfecture ait un autre droit que celui d’autoriser ou non 
Fexécution de la délibération, c’est-à-dire le procès que la 
commune veut soutenir. 

Pour porter atieinte au principe général et permettre en 
cette matière à l’administration de substituer sa décision et 
celle du conseil de préfecture à la décision du conseil muni- 
cipal, il faudrait une disposition spéciale et exceptionnelle. 
L'article 49, le premier qui parle de l’autorisation du conseil 
de préfecture, paraît conçu dans un esprit tout opposé. « Nulle 
« commune ou section de commune ne peut introduire d’ac- 
« tion sans être autorisée par le conseil de préfecture. » 

La commune veut introduire une action, il lui faut l’auto- 
risation. Mais quel est le représentant naturel de la commune? 
Le maire muni d’une délibération du conseil municipal, dont 
il n’est à cet égard que l’exécuteur et l’agent. L'article 49 ne 
se préoccupe d'aucune exception, parce qu’en effet aucune 
exception n’est dans la pensée du législateur; l'autorisation 
est envisagée par cet article comme un laissez-passer, une 
approbation nécessaire pour permettre l’exécution de la déli- 
bération du conseil municipal et ouvrir les portes du tribunal 
à la commune qui veut plaider. 

La conséquence à tirer de ces principes et de l’article 49, 
c’est que lorsqu'il s'agira d’introduire un procès, et de prendre 
le rôle de demandeur, jamais le préfet ne pourra se servir de 
l’article 15 pour plaider, au nom de la commune, aux lieu et 
place du maire et au refus du conseil municipal. 

Cette solution à vrai dire n’a pas été longtemps contestée; 
elle ne l’a point été en tout cas par MM. Duvergier, Dufour et 
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Dalloz, qui ne se sodt prohôhcés que pour le cäë où la corh- 
mune éetdit défenderessé. Elle se trotivé ittirecttment täis 
formelleient ecnsacréé par la jürisprüdëhce dé Cbnscil d'É- 
tat, qui décidé dü’un conseil de préfecture né péut äülbrisët 
une commtüne à intehter unë action qué Iürsqué le ébnsëil 
municipal 4 délibéré qu’il ÿ avait liëu d’én demantér l’autô- 
risation. 30 juillet 1840 (Commune de Saint-Pierrè-lèi-Cülhis) 
et 6 décernbre 1860 (dé Tällëÿrand-Périgord}. Elfiñ là Côûr 
de cussttion h’a jarnais hésité à lüi dôtiner son äpprobätioh, 
et les tetitatives préféttoraleb, nüh coïfoïitiés du résté & 14 
jurisprudehcëé du tiinistère de l’intérietit, btit RENE 
devant elle. 

Le 98 juin 1848, la chämbré civilé a rejeté comiië non 
receväble, ayant été fortiié par uné pérdütihé sans dualité, ün 
pourvoi du préfet d’Ille-et-Vilaine, introdüit en vettü de lär- 
ticle 15 au refdé du cünseil municipal ét du niaire de là éoin- 
mure de Préchâtel (Sir., 1843; 1, 581). Métné solution le 
7 juillet 1852, sur lë8 cénelüsions cohiforties de M. Niciäs 
Gaillard (Sir.; 185%; 1, 726). Voir également drrêts de là 
chambre des requêtes, des 4 avril 1843 (Dalloz, 1843; 4, b. 81) 
ét 27 mai 1850 (Sir., 1859, 1, 724). 

Mais s’il en est ainsi lorsque la corirnune est demaidétesse, 
pourquoi éfi serait-il aütrement lorsqu'il s’agit pour ellé de 
défendre à une actioti intentée pär un tiers? Pourquoi, lorëque 
la commuñe est défénderesse, l’autorisation du conseil de ÿré- 
_ fecture acte de tutelle changerait-elle de cdractère ? Poutquol 
devräit-elle alors avoir des éfféts plus éñergiques et dévéhif 
impérative? Il est difficile dé s’en rendre cotpte tout d’äborü,; 
et en dehors de toüté arguréntation de téxté celte distihétidti 
apparaît naturellement cominé peu ratiotinellé, Téllé n’4 point 
été cependant l’opinion de la Coùr impériale dé Riom, cat, 
après avoir établi nettément la distinction datis soti arrêt du 
27 juin 1861 (Sir., 1863, 1, p. 534), elle àjoute & « Qué la raison 
de cette différence s’apérçoit aisément, du’elle lient à ce qué la 
négligence de li commüne à exercer lés actions dui peuvent 
Jui appartenir, n’entraîne pas en gétiéral là déchéance dé sofi 
droit, tandis que quand un procès lui est intenté sa fégligetieé 
à se défendre l’expose imanifestemeut à perdré son droit. 5 
Mais n’est-ce pas là uné erreur, et en droit h’est-ve pas plutôt 
_le contraire qui serait vrai, et la commune né pourräit-elle 
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point être amenée plus sûrement à là perte de son droit lors- 
qu’elle s’abstient d’agir que quand elle néglige de se défendre? 
Si elle n’agit pas, l’inaction seule prolongée pendant un cer- 
tain laps de terhps kmène infailliblement l’anéantissement de 
son droit, droit de propriété ou de créance. Si au. contraire 
elle néglige de se défendre et d’user de l’autorisation du con- 
seil de préfecture, sa cause n’est pas nécessairement perdue, 
Il ne faut point oublier en effet ni l’articlé 1560 du Code de 
procédure civile, qui prescrit au juge de n’adjuger ad deman- 
deur les couclusions prises contre le défaillant qu’autant 
qu’elles se trouvent justes et bien vérifiées, ni l’article 83 du 
même Code, qui ordonne la commuicätion des causes inté- 
ressant les communes au ministère public. Les raisons qui 
auront décidé le conseil dé préfecture à résoudre la question 
en faveur de la commune pourront être facilement reproduites, 
le juge lés examinera nécessairement, et la commune peut 
très-bien, malgré sa négligencé ou son refus, ne pas perdre 
son procès et conserver son droit si droit il y.a. 

Lorsqe’ii s’agit pour lés communes de plaider devant les 
juridictions administratives, elles n’ont pas besoin d’être auto- 
risées par le conseil de bréfecture, et jamais l’autorisation de 
plaider ne peut avoir pour conséquence dé les forcer d’enta- 
mer ou de soutenir un procès malgré elle, jamais par consé- 
quent le préfet ne peut agit en vertu de l’articlé 15. Or on ne 
voit aucune raison pour protéger plus efficacement la com- 
mune défenderesse devant l’autorité judiciaire que devant 
l’autorité 4dministrative. On pourrait dire tout aussi bien que 
quand un procès esi intenié eontre elle, devant la juridiction 
administrative, sa négligence à se défendre l’éxposé manifes- 
tement à perdre son droit: 

Pour justifier l’ekception qu’on vèut établir dans le cas 
spécial où la commune est défenderesse, il faut autre chose 
que les raisons invoquées paf la Cour de Riom en 1861, il faut 
uu texte formel dans lequel on voie clairement cette déro- 
gation: 

Ce texte existe-t-il? Nous avons déjà vu qu’on avait cru le 
trouver dans l’article 82 interprété d’après le discoürs de 
M. Gillon, auquel avait adhéré la Chambre des députés dans 
la séanee du 10 février 1837. 

. Voyens d’abord le texte; nous examinerons ensuite le sens 
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‘que le législateur de 1837 a définitivement voulu lui donner. 
Ce texte déjà cité plus haut exprime que la délibération du 
conseil municipal « sera dans tous les cas transmise au conseil 
de préfecture qui décidera si la commune doit être autorisée à 
ester en jugement. » Les expressions soulignées ont fourni 
aux partisans du droit des préfets l'argumentation suivante : 
Si dans tous les cas, a-1-on dit, le conseil de préfecture doit 
être appelé à décider, il en résulte que même dans le cas où 
le conseil municipal aurait délibéré en sens contraire le con- 
seil de préfecture peut encore décider que l'autorisation doit 
être accordée; et s’il le peut, c’est que cette autorisation a 
une force coercitive. Si le rédacteur avait entendu que l’auto- 
risation du conseil de préfecture ne serait obligatoire qu’autant 
qu’elle serait d'accord avec la délibération du conseil muni- 
cipal, il n’aurait donné au conseil de préfecture le droit de 
décider que dans un cas seulement et non dans tous les cas. 

Même en prenant le texte de l’article 52 isolément et en 
lui-même, cette argumentation n’est pas exacte, Quelle est, 
en effet, la question que le conseil de préfecture est appelé à 
décider ? Est-ce, ainsi qu’on le suppose, la question de savoir 
si la commune doit ester en justice? Non. L'article le dit très- 
clairement : « Si elle doit être autorisée à ester en justice. » Or 
être autorisé à plaider, et être obligé de plaider, sont deux 
choses bien différentes. L'autorisation est une permission qui, 
une fois accordée, accroît la liberté d’agir; elle ne la sup- 
prime pas. 

Si nous recourons maintenant aux discussions qui ont pré- 
cédé le vote de l’article 52, on y trouve, il est vrai, le com- 
mentaire déjà cité de M. Gillon, commentaire qui, à la séance 
du 10 février 1837, paraît avoir reçu l’approbation de la 
Chambre des députés. Mais, depuis le 10 février, la discussion 
a continué devant la Chambre des pairs, et sur la proposition 
de M. Portalis on vota l’article 52 modifié en ce sens que la 
commune scrait laissée maîtresse de ne pas se défendre si elle 
le voulait et qu’en cas de refus il n’y aurait même pas lieu 
pour le conseil de préfecture d’autoriser. Aucun doute ne 
peut s’élever à cet égard, et voici le texte proposé par la 
Chambre des pairs : « La délibération du conseil muni- 
« cipal sera dans tous les cas transmise au conseil de pré- 
« fecture. Lorsque le conseil aura été d’avis de soutenir, 
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«lieu, à ester en jugement. » C’est ainsi que la loi revint 
à la Chambre des députés. Là M. Vivien, rapporteur de 
la commission, et la commission elle-même qui n'avaient 
jamais partagé les idées de M. Gillon, ne crurent pas qu’il 
était nécessaire de modifier la rédaction adoptée par la 
Chambre des députés le 10 février pour donner une suffisante 
satisfaction à la proposition de M. Portalis. L’ancien texte fut 
donc maintenu avec les expressions dans fous les cas, parce 
qu’en réalité la commission désirait que dans tous les cas le 
conseil de préfecture fût appelé à décider s’il y avait lieu ou 
non d'autoriser la commune, bien que le conseil municipal fût 
d’un avis contraire, il pouvait arriver en effet qu’éclairé par 
les motifs donnés par le conseil de préfecture, le conseil mu- 
nicipal changéât d'opinion. On voit très-bien dès lors quelle 
était la différence de ce système avec celui de la Chambre des 
pairs, qui ne voulait pas que dans le cas d’avis négatif du 
conseil municipal le conseil de préfecture fût appelé à donner 
d'autorisation. Dans le système de la Chambre des pairs il y 
aurait eu uniformité; les choses se seraient passées lorsque la 
commune était défenderesse comme elles devaient se passer 
lorsqu'elle était demanderesse, sauf cependant que la délibé- 
ration même négative aurait été envoyée au conseil de préfec- 
ture. Mais en vérité à quoi bon si le conseil de préfecture 
n'avait rien à y faire? 

Le rapport de M. Vivien (Moniteur du 18 mai 1837, p. 1226) 
indique parfaitement le caractère définitif et transactionnel de 
l’article 52; il ne consacre ni le système de M. Gillon ni celui 
de la Chanbre des pairs. 

. « L'article 52, dit M. Vivien, veut que le conseil de préfec- 
« ture soit appelé à se prononcer sur toute délibération du 
«conseil municipal relative à un procès intenté contre la 
« commune. Quand le conseil est d'avis de plaider, le conseil 
« de préfecture doit décider s'il convient de donner l’autori- 
« sation nécessaire. Mais quand le conseil municipal refuse de 
« se défendre, y a-t-il encore lieu pour le conseil de préfec- 
« ture de statuer sur l’autorisation, et pourrait-il l’accorder 
« malgré ce refus? Vous vous êtes prononcés pour l’affirma- * 
« tive (tel avait été en effet le système primitivement adopté, 
« système auquel M. Gillon avait ajouté la nécessité pour le 
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« condéil munféipal d’obéir à l'arrêté d'Autôrisatiôn); 14 Cham- 
« bre des pairs a adopté l’opinion cbtitruire. Däns 8oh intéhi- 
« tion, quand le conseil municibal refuse de plaider, lé tonseil 
« de préfecture he peut intervenir pour permettre üné défense 
«“ à laquelle la commune réhohcëé. Ce serdit imposer à eelle:ci 
« une obligation qu’elle né péut être tënuë dé subir (celle de 
« demänder une autorisation dont elle nè veut pus). Malgré 
« cette objection, nüus pérsiëtons dans l'opinion qué vous 
« aviez adoptée. Be congeil municipal n’est pas plus souverain 
« pour renoncer à se défendre que pour 8’ÿ enguger. 

« À là vérité, la décision du conseil de préfectüré ne puurra 
«“ pas contraindre la commune À prénidr8 ün avoué à intervetiir 
« activement dans le procès; mais élle pourra attériuer auprès 
« des juges, si une transaction rétulière n’arrête pas l’iristanice, 
« l'effet que produirait 18 réfüs du conseil munisipals elle fera 
« peser sur telui-ci et sut ie rndire tine responisàbililé qui 
« poutra les engaget à réfléchir et les faité revénir de leur 
« première détermination, en lent laissant prévoir qu’un 
« acquiescement n’obtiendräit pas l’aveu de l’administra- 
«tion. » En. 

C’est ainsi entendu que l’ariitle 52 fut voté pour la dernière 
fois par la Chambre des députés. C’est à cette interprétation 
qu'ont abouti les discussions que ous avotis signalées, 

Nous ajouterons toutefois, pour être complet, que; quand le 
loi ainsi entendue revint devant la Chambre des pairs où elle 
fut adoptiéé sans distüissions M, 18 baron Mouhier, rapporteur, 
commenta cet article duns Un sens différent de celui avec lequel 
il dvait été voté (Procès-veérbaux, t, V, p. 3856). 

« Les délibérations du conseil municipal relativés aux pro- 
cès intentés contre une commune doivet dans tous les cas, 
dit-il, être soumises au conseil de préfecture. Vous aviez pensé 
que si le conseil municipal n’était pas d’avis de soutenir la 
contestation, on ne poüvalt contraindre là commune à plai- 
der; en conséquence vous aviéz rédigé l’article de manière à 
montrer que ce n’est que lorsque le cénseil municipal est 
d’avis de se défendre, que le conseil de préfecture peut auto- 
riser la commune à ester en jugement. Mais In Chambre des 
députés n’a point adopté ce systèmes elle a pensé que de thème 
que le conseil de préfecture avait le droit de furcer la commune 
à céder à une demande légitime, de même elle devait avoir le 
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droit ue tonirainäre le conseil itimicipül à refuser de éédér à 
des pes » 
est dans là dernière phrase que se troiüve l’errébür dé 
M. Mouïiër, qui n’a pas saisi la distinction faite par M, Vivien 
ét le Systèrne intermédiaire adopté par la Chambré dés dépu: 
tés. Mais qu'importe cëtte érreut de détail personnelle au 
rappürteur de la commission? la Chambre dés püirs, qui ne 
s’est livrée à aucune discussion, à bien évidemment sanciioniné 
le vote dE là Chambre des députés. Et é’est âinsi que duts la 
pensée du législateur l’arliclé 32 ne dérogé nullemeñt aux 
principes fénéraux qui S’opposétit à te que l’autorisatioh àc- 
cordée ait pour conséqüencé de éontrajnüte uhé coMmuné à 
plaider malgré ellé. 

L'arrêt de Riom du 27 juin 1861 & été tassé le 30 novebré 
1863, et l’arrêt de 14 Cour suprême, qui renvoyait là causé et 
les parties devant la Cour de Bourges, a entendu l’urtitlé 52 
dahs le sens qué nouë venons d'expliquer (Sir., 1863, 1, b. 585. 
Voir également M. Reverchon, Autorisations dé ploider, n°39, 
et M. Trolley, Hiérarchie administrative, 1. IV; p. 294). La 
chambre civile ajoute auk raisons que nous avons développées; 
que la loi a prévenu les inconvédients ét les abus pouvant 
naître du pourvoir d’option ainsi laissé aux représentants 6rdi- 
näires de la térhmune,; én consacrant par l’article 49, soux 
les conditions que cét article détermine, le droit pouf tout 
contribuable inscrit au rôle de prendre en main les actions de 
la commuüne que celle-ci aurait refusé ôu négligé d'exercer. 
C’est en effet ce que pourra faire tout contribunble en s’armant 
de l’aütorisatiôh qui lui est aussi nécessaire qu’à la communë 
elle-même. À ce poini de vue encore il y avait donc utilité à 
donner au conseil de préfecture le pouvoir de staiuet dâns 
tous les cas, cat l’autorisation accordée peut ehcourager les 
contribuables dissidents à défendre. 

Mais quelque bonné que fût cette solution, l’arrêt dé 1863 
contenait ün considérant qui, croyors-nous, a été à juste titre 
critiqué par les autéurs qui ont depuis traité la question. Il 
débute en effét en ces tèrmes : « Vu l’article 15 de la loi du 
« 18 juillet 1837; — Attendu que le pouvoir conféré au préfet 
« par l'article 13 de la loi du 18 juillet 1837, de procéder d’of- 
« fice par fui-même ou par un délégué spécial aux actes que 
« le maire refuserait ou négligerait de faire, ne lui est donné 
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« que pour les cas où il s’agit d’actes prescrits au maire par 
« la loi; — Attendu qu'aucune disposition de loi ne prescrit 
« au maire l’obligation d’ester en justice, contrairement à son 
« opinion et à celle du conseil municipal, pour y défendre à 
« une action intentée contre la commune; — Attendu que si 
« l’on doit considérer comme prescrits par la loi les actes dont, 
« aux termes de l’article 9, le maire est chargé sous l’autorité 
« de l’administration supérieure, il n’en est pas de même des 
« actes que la loi s'est bornée à placer sous la surveillance de 
« cette administration, et que dans le pouvoir de surveillance 
« n’est pas compris le pouvoir d’action; — Attendu que c’est 
« sous la surveillance de l’administration supérieure et non 
« sous son autorité que le maire est chargé des attributions 
énumérées en l’article 10, au nombre desquelles est celle de 
« représenter la commune en justice, soit en demandant, soit 
« en défendant... » 

Le motif tiré de ce que le maire était chargé de représenter 
la commune seulement sous la surveillance de l’administration 
supérieure, avait déjà trouvé place dans d’autres arrêts, no- 
tamment dans le premier de tous, celui du 28 juin 1843, qui 
refusait au préfet le droit d’agir au nom de la commune de- 
manderesse malgré le conseil municipal, et aussi dans un 
arrêt de la chambre criminelle du 8 janvier 1859 (Sir., 1859, 
1, 638), où on lit que le pouvoir de l’article 15 ne s’applique 
restrictivement qu’aux fonctions dont les maires sont tenus 
de s'acquitter sous l'autorité de l’administration supérieure, 
1° pour la publication et l'exécution des lois et règlements, 
2° pour les fonctions spéciales qui leur sont attribuées, 3° pour 
l’exécution des mesures de sürelé générale. 

La doctrine énoncée dans ces considérants a élé vertement 
blâmée par M. Serrigny, dans la dernière édition de son Traité 
sur l'organisation et la compétence administrative (n° 403). 
« C’est là, dit-il, une véritable hérésie juridique, car il résul- 
« terait que cet article 15 ne s’applique à aucune des attribu- 
«tions propres au pouvoir municipal énumérées dans l’arti- 
« cle 10, telles que l’ordonnancement des mandats, etc... Ce 
« qui est archifaux au suprême degré. » — Déjà dans un article 
inséré au Bulletin des tribunaux, numéro du 18 janvier 1864, 
p. 33 et suiv., l'honorable M. Aucoc, qui a beaucoup fait pour 

le succès de l’opinion qui a définitivement triomphé, avait 


# 
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adressé à l’arrêt de 1863, dans un langage moins dur toute- 
fois, des critiques analouues. 

N'y a-t-il pas en effet, parmi les attributions propres au 
pouvoir municipal énumérées dans l’article 10 de la loi de 
1837, et dont le maire est chargé seulement sous la surveil- 
lance de l’administration supérieure, des actes qu’il ne pour- 
rait négliger ou refuser de faire sans manquer à une prescrip- 
tion positive? Oui certainement. Eh bien, l’article 15, pour 
conférer au préfet le droit d’agir, n’exige qu’une seule condi- 
tion : que l’acte dont s’agit soit prescrit par la loi au maire 
récalcitrant ou négligent. 

On a cité l'exemple de l’ordonnancement des mandats; 
lorsque sans contestation la commune doit, le maire qui est 
l'administrateur a évidemment le devoir de faire en son nom 
les actes nécessaires pour l’acquittement de sa dette, sans 
cela il manqueraït aux fonctions que la loi lui impose; s’il 
néglige l’ordonnancement, il est de jurisprudence courante 
que le préfet le fasse en son lieu et place, 

On a cité encore, et avec non moins de raison pour ce qui 
est relatif à la voirie municipale dont parle le n° 1 de l’arti- 
cle 10, l'exemple des alignements; le maire a le pouvoir et 
aussi le devoir de donner des alignements aux propriétaires 
qui veulent construire le long des voies publiques. S'il s’y re- 
fuse, le propriétaire, qui en définitive a un droit à faire res- 
pecter, ne pourra-t-il pas prétendre que le maire n’obéit point 
aux prescriptions de la loi et demander au préfet d’user du 
droit qui lui est conféré par l’article 15? 

En règle générale lorsqu'il s’agit des matières, qui sont ré- 
glées par le conseil municipal, ou sur lesquelles ce conseil 
délibère. Quand les délibérations sont devenues exécutoires, 
qui a mission de veiller à l’exécution? Le maire, pouvoir 
exécutif de la commune. S’il néglige ou refuse de le faire, il 
manque incontestablement aux obligations précisément inhé- 
rentes à ses fonctions, à ce qui par conséquent lui est prescrit 
par la loi qui l’institue. Dès lors c’est au préfet d'agir en vertu 
de l’article 15, à moins que l’on ne préfère laisser aux conseils 
municipaux dans ce cas le soin d’assurer l'exécution de leurs 
délibérations en déléguant un de leurs membres, pour vaincre 
la résistance du maire qui ne peut évidemment l’emporter sur 
la volonté du conseil. Mais un tel remède, désirable peut-être, 
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est-il dans l'esprit des lois municipales actuelles? [l'est plus 
que permis d’en douter. | 

Oa s’est appuyé, pour restreindre l'application de l’article 15 
aux trois cas Gités dans l’article 9, sur le passage du rapport 
de M, Vivien, qui, comme nya l'avons vu, exprime que pour 
prévenir toutes difficultés la commission À effacé Jes mots qui 
présentaient yn sens vague, et limite le droit du préfet anx 


actes prescrits par la loi, Le projet primitif, aet-on dif, par- 


lait non-seulement deg actes mais aussi deg ohligetions qui 
sont presprites au maire; la suppression de çette dernibrp 
expression a limité le sens et la portée de FJ’artigle 15. Nous 
répoudons : le mot pbligations, pris dans le sens strict ph on 
l'avait entendu, n’ajoutait rien à la rédastion de l’article 13: 
lorsqu'une obligation positive et précise est presçrile au maire, 
par cela même il y & un arte qu'il doit faire et qui lui est pres- 
crit par la loi. Mais le mot obligatiqn était un de ces mais à 
signification vague et qui pouvaient êfre dangereux} il n'indi- 
quait pas avec assez de précision la pensée de Ja Inj; le préfet 
aurait pu l’invoquer et dire, par exemple : La pramière qbli- 
gation du maire est de bjen administrer sa commune; tel maire 
néglige cette obligation: il ne propose pas tels travaux incon- 
testablement utiles; il s’abstient de prendre telle mesure de 
police municipale qui est indispensable. Suhstituant mon ap- 
préciation à la sienne qui est erronée, j'interviens en vertu 
de l’article 15. Non, dit M. Vivien déjà cité, il ne fallait pas 
qu’il ÿ eût de doute; il ne fallait pas qu’à aide de l’article 15 le 
préfet pût annuler l’aytorité municipale, et c'est pour prévenir 
toute incertitude à cet égard, le rapport le dit formellement, 
que cette expression a disparu. 

Cette dernière interprétation, qui nous paraît Ja plus exacte, 
a pour conséquence de permettre au préfet de défendre en 
justice lorsque le conseil municipal a délibéré qu’il y ayait lieu 
de le faire, et que la commune ayant été autorisée le maire s’y 
refuse ; lors, en effet, que le maire refuse ou néglige d’axéçuter 
la délibération du conseil rendue exéçutoire par l’autorisation, 
il manque à une prescription formelle de la iai. Dans |e sys- 
tème de la chambre civile et de la chambre çriminelle, le 
préfet, dans cette hypothèse, aurait encore les bras liés, et 
l’entêlement du maire l'emporterait sur la volonté de la com- 
mune, manifgstée par le conseil muniçipal. 
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La Cour de Bourges, chargée de statuer sur je renvoi après 
cassation, a pratesté dans fon arrêt contre l'interprétation 
donnée à l’article 15 par l'arrêt de cassation : « En drait, dit- 
« elle, considérant que, soit sous l'autorité (art. Q), soit sous la 
« gurveillance de l'administration sppérigure (art. 10), le maire 
« est chargé d’accpmplir gertains devoirs et de pourvoir à 
« gertains intérêts; que les actes que ces obligations de na- 
« tures diverses lui imposent sant également prescrits par la 
« loi, et qu’ainsi l’article 15, dans la généralité de ses termes, 
« s'applique aux uns comme aux autres, x Mais l'arrêt jarmine 
en interprétant l’artigle 52 dans le même seng que la Cour de 
Riom. Bourges, 47 juillet 1864 (Sir., 1864, 2, 228). 

C'est en cet état que l'affaire est revenge devant les chambres 
réunies de la Copr de cassation, 

L'arrêt galennel du 3 avril dernier consacre définitivement 
l’opinion que nous avons soutenue sur l’article 52 de la loi. 
S'il est vrai, dit-il, que l’article 59, lorsqu'il s’agit d’une action 
intentée contre la commupe, exige que la délibération du 
conseil municipal, dans quelque sens qu’elle ait é'é formulée, 
soit transmise au conseil de préfcciure qui décide si la com- 
mune doi} âfre gglarinée à gater en jugement, get article n’a- 
joute nullement que cette autorisation, si elle intervient con- 
trairement à l'avis du conseil municipal, aura pour effet de 
s’imposer à ce dernier et au maire, de rendre la défense obli- 
gatoire et de contraindre le maire à Ja proposer malgré la 
délibération contraire du conseil municipal, 

Mais la thèse de l'interprétation restrictive de l’article 15 de 
la Joi de 1837 n’a pas trouvé, près des chambres réunies, la 
même faveur qu'en 1863, près de la chambre givile. Qn lit en 
effet, dans l’arrêt solennel, les deux motifs suivants : 

1° « Attendu que si l’article 10, n° 8, charge le maire soys 
« la surveillance du préfet de représenter en justice, soit en 
« défendant lg commune dûment autorisée, ni cet article ni 
« aycune autre disposition législative ne prescrit au maire de 
« se présenter pour la commune, devant les tribunaux, sans 
« J’autorisation du conseil municipal... | 

2 « Attendu, d’auire part, que l’acle auquel le maire refuse 
« son action ne reste pas dans la catégorie des actes d'intérêt 
« général prévus par l’article 9, qui ne sont accomplis par le 
« maire que sous l'autorité de l'administration supérieure, et à 
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« l’égard desquels les préfets, entre les mains de qui l’autorité 
« se trouve alors concentrée, peut incontestablement agir lui- 
an MÊME... > | | 

Le premier de ces motifs admet incontestablement la possi- 
bilité de l’action préfectorale, dans les cas prévus par Parti- 
cle 10, lorsque cet article ou toute autre disposition de loi 
prescrit au maire lui-même d’agir au nom de la commune, 
c’est-à-dire d’agir seulement sous la surveillance de l’admi- 
nistration supérieure. 

Ainsi l’arrêt du 3 avril contient, croyons-nous, deux solu- 
tions également bonnes; toutes les deux aboutissent à recon- 
naître la souveraineté relative du conseil municipal pour les 
procès intéressant la commune. C’est aux conseils municipaux 
maintenant à user de leurs droits avec sagesse. 

Cnarces HÉRISSON. 


DISTINCTION DES SERVITUDES EN DROIT FRANOAIS di 
Par M. MAc&ELAR»D, professeur de droit romain à la Faculté de droit de Paris. 
81. Après avoir analysé les textes du droit romain, relative- 


ment aux distinctions admises entre les servitudes prédiales, 
nous abordons le même sujet dans le droit actuel. Nous avons 


déjà laissé pressentir que nous n’étions pas disposé à approuver 


toutes les décisions de notre Code en cette matière. Essayons 
de justifier les critiques dont nous paraît susceptible la théorie 
moderne, | 

82. Notre législateur a consacré une triple distinction parmi 
les servitudes, suivant qu’elles sont urbaines ou rurales, con- 
tinues ou discontinues, apparentes ou non apparentes. Nous 
_ négligerons la première de ces divisions, sur l’inutilité de 
laquelle tout le monde est d’accord, et nous nous bornerons à 
apprécier l’opportunité des deux autres antithèses, continuité 
ou discontinuité, apparence ou non-apparence. Ces derniers 


1 V. Revue, t. XXIX, p. 248 et 518; t. XXX, p. 262 et 440. 
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caractères sont les seuls qui aient de l’importance, et dont il 
faille tenir compte afin de déterminer les règles à appliquer 
pour la constitution ou l’extinction des servitudes, L’admis- 
sion ou Île rejet de l’action possessoire se lie également à cette 
. double distinction. 

83. Entre les deux divisions des servitudes qui présentent 
un intérêt positif dans le droit actuel, celle qui repose sur la 
continuité ou la discontinuité est assurément prépondérante. 
Elle est la plus féconde en conséquences ; car elle joue son rôle, 
soit au point de vue de l’établissement des servitudes, soit au 
__ point de vue de leur extinction, tandis que sous ce dernier 
rapport l’apparence ou la non-apparence est indifférente. La 
continuité est d’ailleurs un élément dont la véritable détermi- 
nation présente des difficultés, malgré le soin qu’a pris le 
législateur de définir ce qu’on devait entendre par là. Aussi 
verrons-nous que des dissidences se sont produites tant dans 
la jurisprudence que dans la doctrine pour décider si telle 
servitude doit être envisagée comme continue ou discontinue. 

84. Nous dirous tout d’abord, en commençant cette disser- 
tation, que le signe pris pour base de la continuité ou de la 
discontinuité ne méritait pas à nos yeux l’importance que lui 
- ont donnée Îles rédacteurs du Code. Aux termes de l’art. 688, 
la continuité tient à cette circonstance que le fait actuel de 
l’homme est inutile pour l’usage ou l’exercice de la servitude; 
la discontinuité dérive de la nécessité du fait actuel de l’homme 
dans le même but. Voilà la distinction capitale aujourd’hui, 
celle qui sert de fondement à toute la théorie actuelle sur Îles 
modes de constitution ou d'extinction. Les servitudes qui 
offrent le caractère de continuité, ainsi déterminé, ont été 
traitées avec faveur, tandis qu’une grande sévérité a été dé- 
ployée à l’égard des servitudes qualifiées discontinues. Il y a 
peut-être lémérité à blâmer cette distinction, qui est généra- 
lement approuvée, et dont le sens, a-t-on prétendu, a été pré- 
cisé avec beaucoup de clarté. Nous espérons nous faire absoudre 
de ce reproche, si nous réussissons à démontrer que les ex- 
pressions employées dans l’article 688 ne correspondent pas 
exactement à la véritable pensée du législateur. On peut dou- 
ter aussi qu’il y ait eu chez lui un système bien arrêté quant 
aux conditions de l’établissement des servitudes par la desti- 
nation du père de famille. Du moins la grave controverse, qui 
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s’est élevée sur l'influence appartenant ici à l’élément de conti- 
nuité ou discontinuité, a trouvé sa cause dans l'incertitude de 
doctrine que semble accuser le rapprochement des articles 692 
et 694. Les longues discussions auxquelles ces articles ont 
donné lieu n’ont pas abouti, nous le croyons, à dégager une 
solution satisfaisante du problème, et à dissiper l’obscurité 
du style législatif. 


85, L'intérêt principal qui s'attache dans notre droit à la 
continuité ou à la discontinuité concerne les règles suivant : 
lesquelles peuvent se constituer les servitudes. Nous verrons 
plus tard que, si cet élément reparaît à l’occasion de l’extinction 
des servitudes, il ne joue en cette occurrence qu’un rôle peu 
important, rôle qui doit sans doute être relevé théoriquement 
en l’honneur de l’article 707, mais qui, en réalité et dans la 
pratique des faits, a bien peu de chances pour offrir de l’uti- 
lité. IL en est tout autrement de la valeur accordée au caractère 
de continuité en vue d’autoriser tel ou tel mode d’établisse- 
ment. Les textes du Code sont fort positifs pour écarter la 
prescription comme moyen d'acquérir une servitude toules 
les fois qu’elle n’est pas en même temps apparente et continue. 
A l'égard de la destination du père de famille, nous avons : 
signalé la difficulté que présente la question de savoir s’il faut 
encore ici faire une part à la distinction puisée dans la conti- 
nuité ou la discontinuité. Nous aurons à y revenir; mais, 
comme il est incontestable que c’est surtout au point de vue 
de l'efficacité de la possession en matière de servitudes que 
notre législation a le plus nettement accusé la démarcation 
entre celles qui seraient continues et celles qu’on devrait 
appeler discontinues, nous nous occuperons en premier lieu 
d'examiner la base sur Jaquelle est assise celte division, et 
d'apprécier les conséquences qui en ont été déduites relative- 
ment à la prescriptibilité des servitudes. | 

86. On n’a pas oublié que l’origine de la distinction capitale 
reconnue par nos lois a été souvent attribuée au droit romain. 
La division des servitudes en continues ou discontinues se 
trouvait, a-t-on dit, contenue en germe dans la division des | 
servitudes en urbaines ou rurales, avec laquelle elle s’harmo- 
nisait à peu de chose près. L'une des divisions devait néces- 
_sairement engendrer l’autre, qui ne serait qu’une rectification 
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de la première, en ce qu’elle laissait à désirer. Les efforts des 
commentateurs auraient préparé ce perfectionnement, et notre 
législateur aurait eu le mérite de dégager définitivement Île 
véritable caractère dont il y a lieu de tenir compte pour dif- 
férencier les règles applicables aux servitudes. — Nous ne 
pouvons nous empêcher de faire remarquer que ce système 
prête aux rédacteurs de notre Code une intention qu’ils n’ont 
pas eue assurément. Il ne pouvait être dans leur esprit de 
supplanter la distinction des servitudes urbaines ou rurales 
par celle des servitudes continues ou discontinues, puisqu'ils 


ont religieusement conservé l’antique distinction, en lui don- 


nant un sens autre que celui qu’ils attachaient à la continuité 
ou discontinuité. Dans tous les cas, l’usage que les rédacteurs 
du Code ont fait de la distinction nouvelle qu’ils consacraient 
législativement ne leur était pas inspiré par l’idée de suivre 
les errements du droit romain. Nous avons constaté, en effet, 
que cette législation n’établissait aucune différence entre les 
servitudes quant à la possibilité de les acquérir au moyen 
d’une possession suffisamment prolongée. Les exigences dun 
droit romain, quant à la durée du temps, étaient d’ailleurs 
moindres que celles de notre droit, qui n’admet pas d'une 
manière générale la prescription. A Rome, on se contentait 
d’une longa possessio, dont le terme était fixé quelquefois à 
dix années, et ne dépassait jamais vingt ans. Chez nous, au 
eontraire, la possession doit se continuer pendant trente an- 
nées pour qu'il y ait prescription faisant acquérir une servi- 
tude ; et cet effet ne se produit qu’autant que la servitude est 
continue, la possession même immémoriale restant impuis- 
sante pour l’établissement d’une servitude discontinue. Con- 


cluons-en que, s’il est bon de distinguer entre les servitudes 


pour ouvrir aux unes et fermer aux autres Ja faculte de se 
constituer par la voie de la possession, c’est là une doctrine 
étrangère aux jurisconsultes romains, qui n'ont point à cet 
égard imaginé de poser des règles diverses suivant qu’il s’a- 
girait d’une servitude appartenant à telle catégorie plutôt qu’à 
telle autre. 

87. 1l ne saurait y avoir un doute sérieux sur le motif qui a 
dicté les articles 690 et 691, par lesquels se trouve aujourd’hui 
régie l’application de la prescription comme moyen d’acquérir 


_les servitudes. On a voulu opérer une transaction entre les 


416 DISTINCTION DES SERVITUDES 


dispositions diverses que présentait à ce sujet le droit anté- 
rieur au Code, dispositions fort discordantes, dont la variété 
infinie a été relevée notamment par Lalaure. La condamna- 
tion absolue de la prescription, qui prévalait dans la plupart 
des coutumes, c’est-à-dire la maxime nulle servitude sans titre 
a paru trop rigoureuse. D’un autre côté, le système en oppo- 
sition directe avec le précédent, système qui admettait la 
prescription pour toutes les servitudes indistinctement, a été 
écarté comme entraînant de graves inconvénients. On s’est 
donc arrêté à un terme moyen, en faisant deux catégories de 
servitudes, dont les unes seraient susceptibles de s’établir par 
la prescription, tandis que les autres seraient exclues de ce 
mode de constitution. Là où la servitude offre à Ja fois le 
caractère d'apparence et celui de continuité, notre législateur 
a estimé qu'il n’y avait pas danger à ouvrir la voie à la pres- 
cription; mais la réunion de ces deux conditions a été jugée 
indispensable, et à défaut de l’une d’elles, la possession, fût- 
elle immémoriale, a été déclarée dépourvue de toute valeur. 
88. En ce qui concerne la condition‘d’apparence, on n’est 
pas embarrassé pour la justifier ; elle tient à un caractère exigé 
dans la possession pour qu’elle soit utile à l’effet de prescrire, 
savoir la publicité. C’est donc très-justement que la prescrip- 
tion a été rejetée quant aux servitudes que les anciens auteurs 
appelaient latentes, occultes, non visibles, qui sont qualifiées 
aujourd’hui de non-apparentes, pour lesquelles, suivant les 
expressions de l’article 689, il n’y a point signe extérieur 
d'existence. Il faut que le propriétaire d’un fonds, que l’on veut 
grever d'une servitude à la suite d’une possession prolongée. 
ait été en mesure de s’opposer à l’accomplissement de la pres- 
cription, que par conséquent il ait pu s’apercevoir aisément 
des actes de jouissance dont la répétition continuée paisible- 
ment et sans trouble devait avoir pour résultat d’engendrer 
une servitude, ou du moins de dispenser de rapporter le titre 
qui l’a jadis créée. Nous concédous volontiers qu’à cet égard 
on ne se montre point facile, qu’on ne se décide à sacrifier la 
Jiberté d’un héritage qu’autant que le maître du fonds assu- 
jetti, bien et dûment averti de la prétention à la servitude, 
dont les signes se révélaient clairement à ses yeux, aura 
gardé pendant trente ans un silence, duquel on est fondé à 
induire qu’il a avoué la nécessité de subir comme régulier un 


EN DROIT FRANÇAIS, 417 


état de choses parfaitement connu de lui, et dont il ne cherche 
à écarter le poids que quand il espère trouver son adversaire 
dépourvu des moyens de prouver son droit. 

89. Mais pourquoi l’apparence dans une servitude ne sufft- 
elle pas à légitimer la prescription? Pourquoi à ce caractère 
doit-on ajouter celui de la continuité, c’est-à-dire que le fait 
actuel de l’homme soit inutile pour l’usage de la servitude? En 
vain le prétendant à la servitude se sera-t-il permis des actes 
très-onéreux pour le fonds voisin, causant un préjudice sensible 
au propriétaire de ce fonds. En vain se sera-t-il comporté de 
la façon la plus ouverte, la plus éclatante; aura-t-il manifesté 
ses intentions par des ouvrages extérieurs, en travaillant sur 
l’héritage d'autrui, en le disposant à son gré de manière à le 
rendre propre à lui rendre les services qu’il est dans l’habi- 
tude d’en retirer. Quelque durée qu’ait eu une possession aussi 
caractérisée, elle est condamnée à rester stérile pour produire 
un droit, si par hasard la servitude est telle que le maitre du 
fonds qui serait dominant ait été dans l'obligation, chaque 
fois qu’il a voulu se procurer l’avantage par lui obtenu, de 
faire quelque chose, de déployer une activité nouveile, C’est 
Jà ce qui constitue le vice de discontinuité, par suite duquel 
la prescription est écartée, même en présence d’une posses- 
sion immémoriale. 

90. Pour rendre compte de cette exigence, les premiers au- 
teurs qui ont interprété le Code Napoléon avaient imaginé de 
conclure de la discontinuité de la servitude, entendue ainsi 
que la définit l’article 688, au défaut de continuité dans la pos- 
session, c’est-à-dire à l’absence de l’une des qualités sans les- 
quelles la possession est impuissante à engendrer la prescrip- 
tion. Telle fut la doctrine enseignée par Delvincourt, Pardessus, 
Demante et Duranton. Cette explication semblait s’étayer de 
l'autorité du droit romain; on avait soin, en effet, d’invoquer 
à l’appui un texte de Paul, la loi 14, pr., De servit., texte 
malheureux, qui est assurément le point de départ des fausses 
idées à l’aide desquelles s’est fondée la théorie, beaucoup trop 
absolue à notre gré, suivant laquelle les servitudes dites dis- 
continues doivent généralement être exclues du bénéfice de 
la prescription. Ce fragment, nous le connaissons déjà, et 
nous avons eu occasion de le citer dans la première partie de 
notre travail. Paul veut établir cette proposition, que les servi- 
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tudes rurales ne sont pas susceptibles d’usucapion. La chose 
était facile, puisqu’une loi Scribonia avait été purtée précisé: 
ment en vue de soustraire les servitudes au domaine de l’usu- 
capion, ainsi que nous l’apprend ailleurs le même jurisconsulte. 
Au lieu de s’en tenir à cette raison péremptoire, Paul allègue 
deux motifs, dont l’un n’est pas meilleur que l’autre. Le pre- 
mier consiste à dire que les servitudes rurales sont incon 

porelles, ce qui est également vrai à l’égard des servitudes 
urbaines, et ce qui d’ailleurs en soi n’est pas un obslaclé à 
l’acquisition par la possession. Paul ajoute ce second motif, 
que les servitudes rurales ne se prêtent pas à une possession 
certaine et continue : « Vel ideo quia tales sunt servitutes, ut 
« non habeant certam continuamque possessionem. » 

91. Laissons de côté quant à présent le caractère de certitude 
sur lequel] nous reviendrons, pour ne nous occuper que de la 
continuité. L'idée de la continuité dans la possession serait 
attachée, suivant Paul, à cette circonstance que l’exercice du 
droit se manifesterait d’une façon permanente et sans ja 
moindre interruption. C’est la servitude de passage qui est 
empruntée pour exemple dans la loi 14; cette servitude est 
en effet celle qui est le plus volontiers citée pour faire com- 
prendre la discontinuité : « Memo enim lam perpetuo, tam 
« continenter ire polest, ut nullo momento possessio ejus inter- 
« pellari videatur. » — Nous ne craignons pas de dire; malgré 
toute la déférence due à un jurisconsulte aussi éminent, que 
cette manière d’entendre la continuité de la possession n’était 
pas plus exacte dans la législation romaine qu’elle ne l’est 
dans la nôtre. L’acquisition par le temps deviendrait imprati- 
cable, si pour acquérir de:la sorte il fallait constamment agir 
sur la chose possédée, ne jamais cesser d’être en contact aveo 
elle, si l’on ne devait rigoureusement tolérer aucune intermit+ 
tence dans les actes d’exercice du droit. Le texte, on le voit, 
est inexorables il n’accorde nul répit, ne fait pas grâce d’une 
minute (nullo momento). Avec ce système, il est clair qu’il 
faut renoncer à baser une servitude de passage sur la pres- 
cription, la chose exigeant une énergie d’activité déniée à 
l’homme, que lesprit ne conçoit qu’à titre de supplice infligé 
par la puissance divine au personnage bien connu que nous 
offre une légende chrétienne. En revenant aux règles que nous 
avons constatées précédemment, nous pouvons affirmer que 
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les Romains n’ont pas compris, au point de vue de ls conti- 
nuilé, les conditions do la possession avec cette exagération 
qui la rendrait inaccessible aux forces humsines. Nous avons 
vu que, si l’usucapion avait cessé de fonctionner pour consti- 
tuer les servitudes à partir de la loi Scribonia, le Préteur du 
moins protégealt efficacement, à l’occasion de toutes les ser- 
vitudes, sans excepter celles qui étaient rurales, la possession 
prolongée pendant dix ou vingt ans. Sans doute la difiérence 
était grande quant à la mesure du temps entre ces deux insii- 
tutions, usucapio et longi temporis possessio. Mais, en réalité, 
dans les deux cas, c’est toujours la possession, à doses diverses 
de durée, qui apparait comme l’instrument de l'acquisition; 
et au fond, en négligeant des distinctions, qui n’ont qu’un 
caractère secondaire, on peut dire que l’usucapio était un 
moyen d’acquérir par la possession à bref délai, tandis que la 
longi temporis possessio était un moyen d’acquérir par la pos- 
session à une échéance beaucoup plus reculée. Particulière- 
ment, en ce qui concerne les servitudes do passage, la posses- 
sion du droit de passer, malgré l’impossibilité incontestable 
d’un exercice sans le plus léger relâche, était si bien prise 
en considération que le maintien de la possession se trouvait 
garanti par un interdit spécial. ]l suffisait que les actes de 
passage ne remontassent pas au delà d’une année, quand même 
ils ne se seraient produits durant le cours de l’année que pen- 
dant un espace de temps assez restreint, lequel ne dépassait 
pas trente jours : « Vel modico tempore, id est, non minus 
« quam triginia dicbus, » suivant la loi 1, $ 2, De sun. 
gciuque. | 

92. Le législateur français, en plaçant la continuité au nombre 
des qualités que doit réunir la possession afin de fonder la 
prescription, n’a pas songé davantage à imposer à celui qui 
veut prescrire cette perpétuité de mouvement qui serait le 
signe de la continuité. Une possession continue est une posses- 
sion exercée d’une façon persévérante, avec esprit de suite, 
qui n’est pas abandonnée, puis reprise; c’est une possession 
qui ne craint pas de se manifester autant de fois qu’il y a 
utilité de le faire, parce qu’elle éniane d’un individu ayant 
conscience de son droit. La fréquence dans la répétition des 
actes de possession, nécessaire pour constituer la continuité, 
varie suivant la nature de la chose possédée; elle se mesure 
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sur les besoins qu’éprouve le prescrivant de recourir à l’exer- 
cice de la faculté qu’il s’attribue. A propos d’une servitude de 
passage, l’élément de continuité différera sensiblement d’une 
espèce à l’autre. S’agit-il d'accéder à une maison, à un jardin, 
les actes de possession seront quotidiens; que le passage 
serve à l’exploitation d’une prairie, d’une forêt, le titulaire de 
la servitude n’en possédera pas moins avec continuité, bien 
qu’il passe beaucoup moins souvent, pourvu qu'il use du pas- 
sage chaque fois qu’il y a pour lui nécessité d’en user. Aussi 
la jurisprudence n’hésite-t-elle pas à admettre l’action posses- 
_soire au sujet d’une servitude de passage, du moment où un 
litre étant invoqué l’origine de i possession cesse d’être sus- 
pecte. 

93. Le motif tiré de la prétendue impossibilité d’une posses- 
sion continue à l’égard des servitudes discontinues ne pouvait 
faire fortune; aussi a-t-il été abandonné par les auteurs les plus 
exacts. Après Toullier et Proudhon, qui avaient indiqué le 
véritable sens de cette règle, Belime, dans son Traité de la 
possession ?, s’est attaché à faire ressortir l’inanité de l’expli- 
cation à laquelle s’étaient d’abord arrêtés les interprètes du 
Code, et M. Demolombe * « prêté l’appui de sa puissante auto- 
rité à une autre explication, qui est aujourd’hui généralement 
admise, La disposition de l’article 691 est fondée sur cette 
idée que, en matière de servitudes discontinues, à défaut de 
titre, leur exercice doit être considéré comme n'étant que le 
résultat d’une tolérance; on ne doit y voir que le témoignage 
d’un esprit de familiarité, de rapports de bon voisinage. Le 
législateur désire que de pareils sentiments président aux 
relations journalières existant entre les propriétaires des héri- 
tages qui se touchent; et, pour encourager le développement 
de ces sentiments, il a pris soin de déclarer que celui qui se 
montrerait officieux et complaisant ne serait jamais exposé à 


1 Voir n° 256. 

? Traité des servitudes, t. Il, n° 786. 

$ Nous croyons pouvoir affirmer que la doctrine de l'école de Paris ne 
mérite plus le reproche que Belime lui avait adressé à ce sujet. Déjà, en 
1851, Ducaurroy, Commentaire théorique et pratique du Code civil sur 
l'article 691, avait signalé exactement l’origine de cette disposition, et en 
1853, Demante, Cours analytique du Code Repas t. 1], n° 6, 8 "était 
rallié à cette théorie. 
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éprouver un préjudice. C’est pourquoi, d’une manière géné- 
rale, la présomption de précarité a été attachée à tous les 
actes de possession exercés sous la forme d’une servitude 
 discontinue, toutes les fois que le droit d'agir ainsi ne se 
trouve point justifié par l'existence d’un titre. 


94. Un coup d'œil jeté sur notre ancien droit français ne 
permet pas d’hésiter sur l’origine de l’article 691. 

95. La question de savoir si la prescription devait être ad- 
mise comme moyen d'acquérir les servitudes était une de 
celles qui avaient autrefois le plus tourmenté jes esprits. La 
meilleure partie du traité de Lalaure sur les servitudes réelles 
est consacrée à l’exposition des règles qui gouvernaient en 
cette matière les pays de droit écrit et les pays coutumiers. 
Dans ce tableau curieux, composé avec beaucoup de soin, à 
l’appui duquel ont été rassemblés de nombreux documents, 
la France nous apparait comme un échiquier divisé en une 
multitude de cases de grandeur fort inégale. Ici la prescrip- 
tion est rejetée d’une façon absolue; là elle est admise, mais 
presque toujours avec plus ou moins de parcimonie. Bien rare- 
ment elle a un jeu libre; elle est en général accompagnée de 
limitations, de restrictions, de tempéraments, qui changent 
d’une localité à l’autre. On peut d’ailleurs constater que dans 
plus d’une contrée les principes étaient loin d’être arrêtés avec 
fixité. Non-seulement les auteurs se combattaient, mais encore 
quelques-uns n’étaient pas d’accord avec eux-mêmes; aussi 
Lalaure a-t-il relevé des variations d’opinion dans les écrits 
de plusieurs d’entre eux. 

96. Gette incertitude fait foi de la difficulté du problème, 
quand on prétend le résoudre in abstracto, au moyen de cer- 
taines règles posées à priori, règles auxquelles il faudra plier 
nécessairement toutes les servitudes, quelque différence de 
physionomie qu’elles puissent offrir. La propriété, l’usufruit 
sont des droits réels, qui se manifestent par des actes loujours 
semblables; et faciles à reconnaître. La servitude prédiale est, 
au contraire, un Protée à mille formes, susceptible de se pro- 
duire sous les aspects les plus variés. Ce n’est pas uniquemerit 
dans la comparaison de tel genre de servitude avec tel autre 
genre qu'éclate la diversité. On la retrouve également à l’oc- 
casion de la même sorte de servitude, c’est-à-dire d’un droit 
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qui ne change pas de nom, quoiqu'il change notablement 
d’allures, de manière d’être. Prenons la servitude de passage, 
qui de tout temps a donné lieu aux plus vifs débats quant à la 
légitimité de la prescriplion pour son établissement. Quelle 
ressemblance peut-on trouver entre les deux hypothèses sui- 
vantes? Voici un passage qui s’est exercé de loin en loin, sans 
laisser aucunes traces, qui s’est pratiqué tantôt ici, tantôt là, 
p’entrainant nul dommage parce que la traversée s’opérait sur 
un terrain dépouillé de fruits. Voici, d’un autre côté, un 
passage révélé par des signes patents, facilité par des travaux 
extérieurs, qui a une assiette fixe, qui condamne à rester slé- 
rile le sol employé pour effectuer le passage. Les raisons 
qu'ou peut invoquer pôut dépouiller la possession de toute 
valeur seront irès-puissantes dans la première hypothèse, tan- 
dis que, dans la seconde, les motifs qui militent en faveur de 
l'efficacité de la prescription acquerront une prépondérance 
incontestable. Il n’ÿ a pas de matière où lappréciation des 
circonstances joue un rôle plus important, et par conséquent 
qui soit plus rebelle à s’assujettir à des formules législatives, 
fixées d’autorilé, sans tenir compte des faits assentiellement 
variables. | 
97. Pour réglementer ce sujet, on se trouve placé entre deux 
écueils. D'une part, il y a danger d’exposer trop facilement la 
propriété à une dépréciation fâcheuse, en sanctionnant à per- 
pétuité des charges dont l'existence ne se sera pas annoncée 
par une possession suffisante; il y a danger aussi d’éteindre 
entre voisins l’esprit de familiarité et de concorde, en rendant 
victime de sa complaisance celui qui aura toléré des actes peu 
préjudiciables. D’une autre part, on court la risque de com- 
promettre l’existence de droits qui ont été autrefois légitime- 
ment acquis, dont le temps seulement & détruit la preuve. La 
législation romaine avait obéi à cette dernière considération; 
nous savons que le droit prétorien avait fait prévaloir l’auliorité 
de la possession pour l’établissement de toutes les servitudes 
sans distinction. Dans notre ancienne jurisprudence française, 
les inconvénients attachés à la prescription étaient ceux qui 
avaient le plus vivement frappé; et 1l y avait eu en général 
réaction contre les véritables règles du droit romain, bien 
qu’on eût laissé cependant une certaine part au jeu de la pres- 


_ cription. 
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98. Si nous consulions les usages les plus suivis dans les pays 
de droit écrit, nous voyons que partout à peu près les parle- 
ments avaient modifié la doctrine romaine, En premier lieu, 
le délai de dix ou vingt ans fut mis de côté pour y substituer 
la prescription trentenaire, ce qui rendait beaucoup moins 
menaçante cette voie d’établissement des servitudes, et ce qui 
avait en outre l’avantage d'écarter les difficultés inhérentes à 
Ja condition du juste titre et de la bonne foi, point sur léquel 
les documents du droit romain présentent peu de certitude. 
Un autre changement plus important consista à diviser les 
servitudes en catégories, de manière à n’admettre que pour 
certaines d’entre elles la prescription trentenaire. On distingna 
les servitudes qui seules, disalt-on, avaient un caractère 
d’existence continue d’avec celles pour l’usage ou l'exercice 
desquelles le fait actuel de l’homme était nécessaire. Pour les 
premières, l’acquisition par une possession de trenle ans fut 
autorisée; quant aux autres, la possession immémoriale fut 
considérée comme seule capable de les justifier. On croyait, 
en faisant cette distinction, suivre les errements du droit ro- 
main {; on s’appuyait en effet sur l’autorité des interprètes les 
plus accrédités, de Cujas, de Duarcin. On s’imaginait même 
ouvrir à la preseription ordinaire une carrière plus large que 
ne l’avaient fait les Romains. La continuité ne fut pas en effet 
poussée à l’absolu; il suffisait de ce qu’on appelait une quasi 


1 Il n’est pas douteux pour nous que le droit prétorien accueillait la 
longi. temporis possessio même pour les servitudes exigeant le fait actuel 
de l’homme, eelles qu’on a qualifiées servitutes in faciendo. La servitude 
de passage est assurément la servitude discontinue ou intermittente par 
excellence. Or, à l’occasion d’un droit de passage, les Romains admettaient 
la prærogativa longæ possessionis. Il existait, en effet, au profit du titulaire 
d’une servitude de passage un interdit appelé De itinere reficiendo, qui 
p’appartenait qu’à celui qui pouvait prouver l’existence d’un droit de 
servitude, à la différence de l’interdit De itinere utendo, pour lequel on 
se contentait de la possession dans le cours de l’année du trouble. Cette 
distinction est signalée dans la loi 3, 613, D., XLIII, XIX. La loi 4, S 8, 
eod. tit., met sut la même ligne, quant à l’exercice de l’interdit, celui qui 
justifie d’un mode de constitution d’après le droit civil et celui qui né 
peut invoquer que la longa possessio. « St quis servitutem jure fmposiiam 
a non habeat, habeat autem velut longæ possessionis prærogalivam, ex 
« co quod diu usus est servitute, interdicto hec uts potest. » 
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continuité. Peu importait que le fait de l’homme fût nécessaire 
pour procurer la mise en jeu de la servitude, par exemple dans 
uve servitude d’aqueduc qui exigerait pour l’écoulement de 
l’eau l’ouverture d’une vanne. Une fois l’obstacle levé, le fait 
persévérant de l’homme devenait inutile, ce qui était assez 
pour qu’il y eût continuité. Tels furent les éléments de la 
continuité, précisés par Cœpolla dans son Tractatus de ser- 
vitulibus, adoptées depuis par tous les commentateurs; et c’est 
avec celte acception que l’idée de continuité a passé dans l’ar- 
ticle 688 du Code Napoléon. 

99. Dans les pays de coutume, l'esprit de résistance au droit 
romain fut plus tranché; en négligeant les variantes assez 
nombreuses qu'offre l’ensemble des textes sur l’exclusion plus 
. où moins absolue de la prescription, on peut dire avec Lalaure, 
p. 171, que la maxime nulle servitude sans titre était presque 
universellement adoptée dans la majeure partie des pays cou- 
tumiers. Toutefois l’incertitude de la possession, par suite de 
l’intermittence des faits d’usage, ce défaut particulier reproché 
aux servitudes qualifiées discontinues, ne pouvait expliquer 
comment les servitudes de toute espèce étaient soumises uni- 
formément à la même règle. Aussi l’idée qui prévalut fut celle- 
ci, que les actes exercés à titre de servitude devaient sans 
distinction être présumés des actes de simple tolérance. Il 
fallait les attribuer généralement à des raisons de familiarité, 
de bon voisinage. On y voyait une concession gracieuse, faite 
en considération de la personne du possesseur actuel, qui ne 
pouvait dès lors être invoquée par son successeur : « Ne quod 
« affectu datum est, hoc et ad exteros transire videatur, » 
disait, sur l’article 187 de l’ancienne coutume de Paris, Du- 
moulin, en reproduisant à peu près les termes de la loi 6, D., De 
servit. legat. Pothier, commentant l’article 221 de la coutume 
d'Orléans, d’après lequel : « vues, égouts et rous autres droits 
_« de servitude ne portent saisine à celui qui les a, s’il n’a titre 
« valable,» expliquait le refus de saisine, en faisant observer 
que la saisine « n’était pas regardée comme une possession 
« où quasi-possession du droit de servitude, mais comme un 
«“ usage précaire et de simple tolérance, qui ne pouvait par 
« conséquent faire acquérir par prescription le droit de ser- 
« vitude. » On retrouve partout le même langage. Ainsi un 
commentateur de Ja coutume de Mantes et Meulan, pour justi- 
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fier comment dans ces coutumes les servitudes ne pouvaient 
s’acquérir par prescription, s’exprimait de la sorte : « On y 
« présume le précaire, et qu’elles ont commencé par simple cour- 
« {oisie de la part du propriétaire. » 

100. Les tempéraments admis pour mitiger la rigueur du rejet 
de la prescription confirment pleinement cette vérité que la 
présomption de précarité servait de base à la règle. Cette pré- 
somption se trouvait-elle écartée par l’existence d'un titre 
émanant à non domino, la prescription de dix ou vingt ans 
n’était point repoussée sous l'empire des coutumes qui ne 
condamnaient que l’acquisition fondée uniquement sur la pos- 
session. Pothier, sur la coutume d’Orléans, dans son intro- 
duction au titre XIII, Des servitudes réelles, art. 2, $ 8, écri- 
vait qu’alors : « ma possession ne peut passer pour une tolérance, 
« puisque j’use du droit de servitude en ce cas, tanquam juste 
« existimans me jus servituiis habere. » De même, quand la 
possession se continuait à la suite d’une contradiction opposée 
au droit du propriétaire, la prescription devenait possible a 
die contradictionis, dans l’opinion de la plupart des auteurs, la 
possession désormais ne pouvant, disait-on, être réputée se- 
crète ni précaire; et diverses coutumes contenaient à cet égard 
des dispositions formelles. Enfin le besoin de la prescription 
en pareille matière, pour sauver des droits dont l’ancienneté 
attestait la légitimité, se faisait tellement sentir que, dans les 
coutumes dont le texte positif n’y résistait pas, les meilleurs 
esprits (notamment l’oracle du droit coutumier) reconnaissaient 
qu’il fallait faire grâce en faveur de la possession centenaire 
ou immémoriale. Pothier, tout en reconnaissant la difficulté de 
cette solution, inclinait cependant à y souscrire. Voici ses ob- 
servations sur l’article 221 de la coutume d'Orléans : « Paris 
« ajoute : même de cent ans. Mais dans les coutumes, telles 
« que la nôtre, qui ne s’expliquent pas, il y a de bonnes raisons 
« pour soutenir que l’usage centenaire vaut titre et établit Ja 
«a servitude. Cela est conforme à la doctrine de Dumoulin, qui 
« enseigne en son conseil 26, n°” 24 et 25, que la possession 
. « centenaire vaut titre, et que les lois qui excluent la pres- 
cription par quelque laps de temps que ce soit, ne devait pas 
« s'entendre de la centenaire : Quia ejusmodi tempus habet 
«“ovim conslituli, nec dicifur præscriphio, sed titulus, et nun- 
« quam censetur erclusa etiam per legem prohibilivam, nec 
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“ per. eu verba quamcumque PREMIERE exclu: 
n dentia?. 


101. Les choses se trouvaient en çet étât au moment où les 
rédacteurs du Code civil vinrent doter la France du bienfait 
d’une législation unique ; et assurément il était peu de matières 
_sur lesquelles cette réforme se fit plus désirer. Nous savons 
quel fut le système adopté, La doetrine, qui repoussait d’une 
façon absolue la prescription eomme mode de constituer les 
servitudes, ne fut pas accueillie, et les principes reçus en 
pays de droit écrit, où la prescription trentenaire était admise 
pour certaines servitudes seulement, prévalurent en définitive, 
sauf le rejet de la possession immémoriale, qui fut déclarée 
elle-même insuffisante quant aux servitudes à l'égard des- 
quelles la prescription de trente ans était écarlée, C’était en 
effet une exagération évidente que de frapper impitoyablement 
d’une presompHon de précarilé tous les actes au moyen des- 
quels pouvait s’exercer une servitude quelconque, de les con- 
sidérer sans distinction aucune comme s’expliquant per un 
esprit de tolérance er de bon voisinage. Il était sage de distn- 
guer une possession utile et une possession destituée de va- 
leur. Cette distinetion fut attachée à l'existence ou au défaut 
d’un double caractère dans la servitude, savoir |” apparence et 
la continuité. 

102. Nous avons déjà dit que, sur le premier point, en ce _ 


1 C'était encere le droit romain qui était invoqué pour justifier l’excep- 
tion faite au profit de la possession immémoriale. On a dit précédemment 
que, si dans les pays de droit écrit le bénéfice de la prescription trentenaire 
avait été limité aux servitudes continues, le temps immémorial était du 
moins considéré comme pouvant faire acquérir une servitude discontinue. 
On trouve effectivement dans le corpus juris certains fragments qui font 
mention de la possession immémoriale à l’oscasion de servitudes; et pour 
les concilier avec ceux qui se contentent d’une longa possessio, les com- 
mentateurs avaient imaginé de distinguer entre les servitudes continues 
ou discontinues. L’illustre Savigny, Système du droit romain, t. IV, S$ 196 
_ 6tsuiv., a aplani eette difficulté avec la sûreté de vues qu’il appertait dans 
l'interprétation des textes de la législation romaine. |l a démontré que la 
possession immémoriale ne jouait un rôle que dans trois hypothèses : 
L pour l'établissement d’une via vicinalis comme chemin publie, 2° pour 
Ja eonservation des ouvrages exécutés en vue d'opérer l'écoulement des 
‘eaux pluviales, 8° enfin pour la constitution d’un droit d’aquedtc, Le 
ns HA de la dérivation d’une eau PAPA es 
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touche l'apparence, la théorie du Code était facile à justifier. 
Prenons garde que cette condition exclut du domaine de la 
prescriplion deux sortes de servitudes. C’est ce qui aura lieu 
d’abord pour les servitudes consistant in prohtbendo, suivant 
le langage des commentateurs, par suite desquelles le proprié- 
taire d’un héritage doit s'abstenir de faire chez lui telle ou 
telle chose, de bâtir, de planter, etc. Quel que soit le laps de 
temps durant lequel un propriétaire aura omis de disposer de 
sa chose de cette façon, on né doit voir là qu’une pure faculté, 
incapablé d’engendrer aucune possession au profit du voisin. 
Peu importe que ce dernier ait manifesté la prétention d’em- 
pêcher ce mode d’exercice de la propriété, qu’il ait même 
notifié cette prétention à s0f adversaire, et que l’abstention 
de la part de celui-ci se soit prolongée trente ans encore après. 
Où en serions-nous, s’il fallait relever tous les défis qui nous 
sont portés, alors qu’ils ne gênent en rien la jouissance de nos 
droits, s’il fallait, par exemple, se mettre à bâtir uniquement 
pour prouver qu’on peut le faire, ou bien engager soi-même 
un procès que n’ose pas entreprendre celui qui se borne à nous 
menacer, sans avoir le courage d’attaquer? 

103. L'interdiction de la prescription en pareilles circon- 
stances n’a rien que de fort raisonnable. Elle devient un peu 
moins simple à expliquer, quand il est cas de servitudes consis- 
tant à agir d’ane façon ou d’une autre sur le fonds assujetti (ser- 
vitutes in faciendo). Ici le prétendant à la servitude entreprend 
sur l’héritage d’autruis il fait échec à la libre et complète 
possession du voisin. La jouissance jure servilutis se traduit 
par des actes patents, visibles, qui semblent devoir provoquer 
une résistance pour empêcher leur répétition, si ces actes ne 
sont pas autorisés. Celui qui passe sur le fonds d’autrui, qui 
vient y puiser de l’eau, y faire pacager son bélail, agil peut- 
être au grand jour, de telle sorte que le droit qu’il s’arroge se 
sera révélé aux yeux du propriétaire menacé dans la liberté 
de son héritage. Cela ne suffit pas pour rendre la servitude 
apparente; elle ne revêt ce caractère qu'autant qu’il y a des 
ouvrages ayant pour but de faciliter l’exercice de la servitude. 
A défaut de signes extérieurs et permanents, l’apparence 
manque, et la prescription reste impossible. La raison déci- 
sive en faveur de cette solution, indépendamment du peu de 
préjudice que causera en général une servitude in factendo, 
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tient à cette considération que la possession ne constitue point 


alors, comme le disait Paul, L. 14, D., De servit., une posses- 


so certa. Les faits de jouissance sont fugitifs, transitoires; 
ils ont pu échapper à l’attention du voisin. On aura profité de 
son éloignement pour exercer la servitude, et par la négligence 
on par la connivence de ses représentants il aura ignoré ce 
qui s’est passé. La publicité n’est point suffisante ; il y a quasi- 
clandestinité. En cas de contestation sur la possession, il fau- 
drait recourir à la preuve testimoniale, dont notre législateur 
se défie avec assez de raison; et quels dangers n’offre pas 
cetle preuve, quand il s'agit d'établir combien de fois ont été 
pratiqués des actes accomplis de loin en loin, sans laisser 
aucune trace. En vain celui qui‘aspire à la servitude aurait-il 
hautement manifesté sa prétention en signifiant à son adver- 
saire qu'il s’arroge tel ou tel droit, Sans doute il serait prudent 


alors de veiller avec soin pour s'opposer à toute nouvelle en- 


treprise; mais ici encore la prescription ne deviendra pas 
possible. On ne saurait exiger du propriétaire du fonds soit- 
disant asservi qu’il se tienne constamment sur ses gardes, qu'il 
soit sans cesse aux aguets pour empêcher des actes qui sur- 
gissent à l’improviste, et qui ont pu se répéter à son insu. La 
loi veut que la servitude prenne corps en quelque sorte, c’est- 
à-dire qu’elle se révèle par des signes extérieurs et fixes, 
s’accusant à chaque instant aux regards du propriétaire, au 
fonds duquel la servitude sera imposée; Le pas de pres- 
cription possible. 

104. Supposons maintenant que la node s’annonce par 
des ouvrages apparents, quelles sont désormais les raisons de 
nature à faire obstacle à la prescription? Le propriétaire du 
fonds assujetti ne peut pas soutenir qu’il a ignoré les préten- 
tions de son adversaire. La preuve testimoniale se dépouille 
de ses inconvénients, puisqu’elle porte sur un état de choses, 
une disposition des lieux qui auront duré ostensiblement pen- 


dant trente ans. On ne peut alors expliquer le silence observé 


par le propriétaire du fonds à asservir qu’en disant que les 


actes pratiqués sur son héritage étaient trop peu domma- 


geables pour qu’il s’en inquiétât, qu'il les a tolérés par esprit 
de bon voisinage, en un mot, que la possession exercée ne 
l'a été que jure familiaritatis et non jure servitutis. Nous 
arrivons ainsi à la présomption de précarité, qui dans l’ancien 
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droit coutumier s’appliquait généralement à toutes les servi- 
tudes, tandis que le législateur moderne en a restreint la 
portée, pour ne l’admettre qu’à l’occasion des servitudes dis- 
continues, et la rejeter en ce qui concerne les servitudes 
continues. | 


105. Cette solution est-elle bien satisfaisante? On sait quelle 
est notre opinion à cet égard, opinion qu’il nous reste à justi- 
fer. Faisons observer d’abord que la méthode adoptée pour dis- 
cerner la précarité ou la non-précarité en matière de servi- 
tudes, cette méthode mise à l’épreuve depuis soixante ans et 
plus n’a pas eu l’avantage de tarir les procès, qui jamais n’ont 
été plus nombreux sur le point de savoir si telle ou telle ser- 
vitude est susceptible ou non d’être acquise par la prescrip- 
tion. Dans notre conviction, on doit voir là une difficulté d’ap- 
préciation de faits, diffcullé qu’il est impossible de régler in 
abstracto, qui par sa nature échappe au domaine du législateur, 
et qui rentre au contraire dans la mission du juge, la réponse 
à cette question : une possession est-elle précaire? ne pouvant 
être faite avec exactitude qu’au moyen de l’examen des cir- 
constances dans lesquelles s’est produite cette possession. 
C’est bien ainsi que l’entendaient les Romains. A leurs yeux, 
la possession à titre de servitude pouvait être utile; mais ils 
s’en rapportaient à la sagacité du juge pour décider si les 
actes exercés avaient eu lieu uniquement jure familiaritatis, 
cas auquel la possession était déclarée sans valeur‘. Cepen- 
dant le juge romain n’était qu’un simple particulier. N'est-il 
pas étrange qu’on se défie des lumières des magistrats actuels, 
qui ne sont investis de la mission de statuer sur les litiges 
qu’à la suite de longues études, et sur preuve de’ connais- 
sances spéciales? Il est fort sage d’admettre, comme l’avaient 
fait les Romains, que les actes de tolérance ne sauraient fon- 
der une prescription. Cette règle est écrite dans la loi; elle 
doit recevoir son application à toute espèce de possession, 
soit qu’il s’agisse d'acquérir la propriété, soit qu’il ne s’agisse 
que d’un démembrement de la propriété. Y a-t-il donc plus de 
danger dans un cas que dans l’autre à s’en remettre pour l’ap- 
préciation de la précarité à l’examen de juges éclairés; et 


1 V. notamment la loi 41, D., De adq. vel amitt, possess. 
XXXI. 9 
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doit-on craindre, avec le corps judiciaire qua nous possé- 
dons, que cet examen ne soit pas toujours fait avec discer- 
nement ? | | 

106. 8i la vois par nous indiquée nous paraît la meilleure pour 
la solution du problème, nous n’ignorons pas que cette propo- 
_sition est peu conforme aux habitudes qui sont en honneur 
cheg nous. En suivant les discussions qui préparent la eenfec- 
tion de nos lois, en voyant à quels détails descend la aolliei- 
tude de leurs auteurs, il est facile de se convaincre que notre 
système est loin d’être à l’ordre du jour. Notre législateur se 
charge volontiers de tout prévair, de lout régler. On a pousaé 
à l'extrême cette maxime de Bacon : Optima lez quæ mini- 
mum judicis arbitrio relinquit. La maxime est excellente à 
auivre, pourvu qu'on la contienne dans la limite des questions 
susceptibles d’être tranchées par l’autorité législatives mais 
elle ne peut engendrer que des incanvénients, quand elle est 
appliquée, oomme dans notre sujet, à ee qui ne constitue autre 
chose qu’une appréciation de circonstances, matière essentiel- 
lement mobile et ondoyante. Nous l’avons dit, et nous la répé- 
tons; les faita prennent iei une influence prépondéraste. dont 
il est nécessaire de tenir compte pour randre bonne justice. 
Il faudrait, par conséquent, laisser au juge une liberté, une 
latitude de pouvoir, en se rappelant cette vérité énoncée par 
Damoulin : « Modica enim circumstantia fact magnam inducit 
« juria divarsitalam. » 

107. Interrogeons les conséquences qu’a amenées la système 
consacré dans la loi, système basé sur la distinction entre les 
servitudes continues ou diagcontinues. Nous reconnaitrons 
d'abord que cette distinction ne présente pas une assiette 
certaine; les auteurs disputent et les arrêts ge aontredisant 
sur le point où commence la discontinuité, la formule législa- 
tive n’élant pas heureuse sans doute, ou plutôt ne répondant 
pas exactement par ses termes à la véritable pensée qu'on a 
voulu axprimer. Quelle qua soit d’ailleurs la démarcation pré- 
eise entre la continuité et Ja discontinuité, nous nous convain- 
crons que le but poursuivi par le législateur n’a pas été 
atteint. Ce but consistait à exempter du vice de précarité loute 
possession relative à une servitude dita pontinue, et à frapper 
au contraire d’une présomption de précarité les actes de jouis- 
sance 8e référant à uns aervitude, du mament où celle-ci de- 
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vrait être qualifiée discontinue. Sous le premier point de vue, 
en ce qui touche les servitudes continues, la distinction s’est 
trouvée inutile. On prétendait dispenser le juga d'apprécier la 
valeur de la possession, réputée à l’avance efficace et non 
précaire toutes les fois que la servitude serait centirue. La 
vérité des choses l’a emporté sur la présomption implicite- 
ment écrite dans la loi, et l’examen des déoisians judiciaires 
témoigne que plus d’une fois on a dû, à l'occasion d’une ser- 
vitude méritant le titre de continue, déclarer la possession 
insertaine et précaire. — Sous le deuxième point de vue, 
quant aux servitudes discontinues, la distination était fâcheuse, 
menagçante pour des droits dont la légitimité n’était pas sus- 
pecte. Malgré le vice de précarité généralement aitaché à la 
possession s'appliquant à une servitude discontinue, il a fallu, 
en présence de faits qui résistaient à la présemption légale, 
tourner en quelque sorte le texte du Code, trouver un biais, 
at admettre l'effleacité de la possession, en déguisant sous un 
autre nom Ja droit prétendu. Nous n’aurans à emprunter nos 
arguments qu'aux décisions dont sont remplis les recueils 
_d’arrâis en matière de servitudes. C'est en consultant les leçons 
de l’expériance que nous jugerons la valeur de ja théorie 
moderne. . E. MACHELARD. 


(La suite à une autre livraison.) 
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GUMUL D'UNE PENSION DE RETRAITE AVEG UN TRAÎTEMENT D'ACTIVITÉ, 


Par M. BATBIE, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Le certificat de vie délivré aux pensionnaires de l’État, en 
exécution du décret du 21 août 1806, de l'ordonnance du 
6 juin 1839 et du décret du 9 novembre 1853, porte cette 
mention imprimée : « .….. lequel (le comparant) m'a déclaré 
« qu'il ne jouit d’aucun traitement, sous quelque dénomination 
« que ce soit, ni d'aucune autre pension ou solde de retraite, 
« soit à la charge de l’État, soit sur les fonds de la caisse des 
« invalides de la marine, soit sur les fonds départementaux et 
« des communes. » 

Il semblerait résulier de ces énonciations que le cumul 
d’une pension de retraite et d’un traitement d’activité est 
absolument interdit. Les lois et les règlements défendent-ils, 
en effet, toute espèce de cumul, et, spécialement, ne permet- 
tent-ils pas de réunir une pension payée sur les fonds dépar- 
tementaux ou communaux à un traitement payé sur les fonds 
de l’État, et vice versd? Cette question trouvera sa solution 
dans le résumé suivant : 

La loi du 25 mars 1817 (art. 27) portait : « Nul ne pourra 
« cumuler deux pensions, ni une pension avec un traitement 
« d'activité, de retraite ou de réforme. Le pensionnaire aura 
« le choix de la pension ou du traitement le plus élevé. Néan- 
« moins, les pensions de retraite pour services militaires 
« pourront être cumulés avec un traitement civil d'activité. » 

La loi du 15 mai 1818 modifia ces dispositions; son arli- 
cle 13-porte : «-Pourront se cumuler les pensions et traite- 
« ments de toute nature qui, réunis, n’excéderaient pas 700 fr., 
«et seulement jusqu’à concurrence de cette somme. Sont 
« spécialement exceplés, etc. » 

. Et l’article 14 dispose que : « Tout pensionnaire sera tenu 
« de déclarer dans son certificat de vie qu’il ne jouit d'aucun 
« traitement, sous quelque dénomination que ce soit, ni d’au- 
« cun autre traitement ou solde de retraite, soit à la charge de 
« l’État, soit sur les fonds de la caisse des invalides de la 
«“ guerre ou de celle de la marine, sauf les cas d’excep- 
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« tion, etc. » Enfin, l’article 15 porte : « Ceux qui, par de 
« fausses déclarations ou de quelque manière que ce soit, 
« auraient usurpé plusieurs pensions ou un traitement avec 
« une pension, seront rayés de la liste des pensionuaires. Ils 
« seront, en outre, poursuivis en restitution des sommes 
« indûment perçues. » 

La jurisprudence avait expliqué que ces dispositions con- 
cernant les pensions payées sur les fonds de l’État, ne s’ap- 
pliquaient pas aux pensions sur les fonds de retenue, à moins 
que les règlements spéciaux ne continssent la même prohibi- 
tion, ni aux pensions el traitements payés par les départements 
et les communes. 

Cette exception cessa avec le décret du 13 mars 1848, por- 
tant : « Nul ne pourra désormais jouir d’un traitement d’activité 
« et d’une pension de retraite servis, l’un et l’autre, soit sur 
« les fonds de l’État ou des communes, soit sur les fonds de 
« retenue. Le cumul continuera à avoir lieu dans tous les cas 
« jusqu’à concurrence de 700 francs. » 

Cette disposition s’appliquant aux pensionnaires militaires 
comme aux pensionnaires civils, une loi du 12 août 1848 fit 
revivre en faveur des premiers l’exception dont ils avaient 
joui précédemment, à la charge d’une retenue progressive de 
5 à 10 p. 100 sur leur traitement civil. 

Le décret du 13 mars 1848 et la loi du 12 août même dune 
ayant été abrogés par l’article 27 de la loi des finances du 
8 juillet 1852, les pensionnaires se sont trouvés replacés sous 
l'empire de l’ancienne jurisprudence qui permettait le cumul 
d’une pension de retraite payée sur les fonds du Trésor ou 
des caisses de retenues avec un traitement d’activité payé 
sur les fonds communaux ou départementaux, et récipro- 
quement. | 

L'article 28 de la loi du 9 juin 1853 porte : « Lorsqu'un 
« fonctionnaire est remis en activité dans le même service, le 
« payement de sa pension est suspendu. Lorsqu'il est remis 
« en activité dans un service différent, il ne peut cumuler sa 
« pension et son traitement que jusqu’à concurrence de 
« 1,500 francs. » | 

Mais ces dispositions ne s’appliquent évidemment qu'aux 
traitements et pensions payés sur les fonds de l’État, car la 
loi du 9 juin 1853 ne s'est point occupée des pensions de 
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retraite et des traiteménté payés sur les fondé départémentaux 
ou communaux, en vertu de règlements pañtituliers, Aubsi 
c’est avet raison que le décret du 81 mai 1862; portant règle- 
tient sur la cottiptabilité publique, dispose dans ün sens limi- 
tatif qui évnfirme tiotré opinioti, en disant, att: 976 : « Tout 
« pensionnaire est tenu de déclarer dans aoû certificat de vie 
« #’il jouit où hot d’tin traitetiéht ou d’urie pension de retraite, 
« soit à là chärge de l’État, soit sur les fonds des invalides 
« de la marine. » On voit qu’il n’est pas là question des traite- 
mens et pensions payés sur les fonds départementaux et 
conimüvaux, 

Il faut donc tenir pour certain qu’on peut cumuler une pen: 
sion dë tétraite payée sur les fonds de l'État avec un traitément 
payé sur les fonds départementaux où communaux, et réci: 
proquements ët, dès lors, c’est à tort du’on exige des pen- 
sionnaires la déclaration qu’ils ne jouissent; avet leur pension 
de retraite, d’adcun traitement d'activité quelconque, ni d’au- 
cune autre pension payée, soit sut les fonds de l’État, soit sur 
les fonds départementaux ou comthunaux. Ges énonciations 
du certificat de vie, dont le modèle a été donné par l’admi- 
uistration des finances, devraient donc être modifiées pour 
être mises en harmonie avec les prescriptions de la lei 

Si l’on objectait qu’il n’y a là qu’une simple indication qui 
n’oblige à rien et qui peut être modifiée selon les cas, nbus 
répondriods que les termes du certificat de vie ont, dans l’es- 
prit des pensionnaires, une portée beaucoup plis grandé, 
qu’ils voient, dans la déclaration qu’on leur demande, une 
véritablé interdiction de cumul, et que les instructions de 
l’administration semblent, en effet, leur donner cette signifi- 
eation. Ainsi dans le modèle n° 180, annexé à l’ihstruction 
générale sur la comptabilité du 29 juin 1859, on lit au bas du 
certificat de vie, sous là rubrique : « Déclérations à faire par 
« le pensionnaire, Ces mots : Préfectures, sous-préfectures, mui- 
« ries, etc. : DÉCLARATION DE NON-JOUISSANCE D’AUCUN TRAITEMENT 
4 D'ACTIVITÉ SANS UNE ADMINISTRATION PUBLIQUE QUELCONQUE. » 

Pourquoi exige-t-on cette déclaration si elle n’est pas né- 
cessaire? Évidemment cetie exigence porte à eroiré que le 
eumul n’est pas permis, tandis qu’en réalité la loi ne le défend 
pas, du moins d’une manière aussi absolue; et cette indication 
sl, du reste, interprétée dans le sens le plus rigoureux par 
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les agents de l’administratioh, car nous savons qué des pen- 
sionnaires ont, pour cause de eumul, été inquiétés lorsque 
cependant en touchant un traitement et une penBion payés 
sur des fonds d’origine différente, ils ne faisaient rien de 
contraire à la loi. 

Il nous reste à dire un mot sur la question spéciale relative 
aux employés de préfecture. Un ancien employé de préfecture, 
jouissant en cette qualité d’ude pension de retraite, peut-il 
toucher en même temps un traitement d’activité payé sur les 
fonds de l’État? Il ne le pourrait pas si l’on considérait la 
pension de retraite comme également payée sur les fonds de 
PÉtat : l’article 27 de la loi du 9 juin 1853 s’y opposerait, à 
moins que la pension et le traitement réunis n’excédassent 
pas 1,500 francs, Mais les fonds qui alimentent les caisses de 
retraite des préfectures sont-ils des fonds de l'Étai? Nous ne 
le pensons pas : les traitements des employés de préfecture 
sont bien payés sur les fonds généraux de l’État; on l’a plus 
sieurs fois reconnu, et notamment dans un avis de la section 
d'administration du Conseil d’État du 7 juin 1849; mais l’État 
n’a pas fourni les fonds de leurs caisses de retraite : ces 
caisses ont été créées et s’alimentent au moyen de subventions 
allouées par les conseils généraux sur les fonds départemen- 
taux et d’une retenue mensuelle opérée sur les traitements des 
employés. Aucune loi n’a prescrit cette retenue; elle est 
exercée en vertu de règlements locaux délibérés par les 
conseils généraux et sanctionnés par le Chef de l’État, saus 
que l’État accorde à ces caisses de retraite aucune subvention: 
Toutes les caisses de retraite subventionnées par l’État ont 
été supprimées par la loi du 9 juin 1853; celles des employés 
de préfecture ont été maintenues parce qu’elles se trouvaient 
en dehors des conditions de cette loi : ce sont comme des 
tontines créées dans un but spécial; la loi ét le Trésor y sont 
demeurés étrangers. 11 semble donc qu’on ne peut considérer 
les pensions payées par les caisses de retraite de préfecture 
comme si elles étaient payées sur les fonds de l’État; et, s’il 
en est ainsi, la question de légalité du cumul posée ci-dessus 
doit être résolue affirmativement. Tel, cependant, ne parait 
pas être l’avis de l’administration, ainsi que le montrent les 
faits et les actes mentionnés plus haut. Où est la vérité? Où 
est l'erreur? Si l'administration se trompait, si elle avait 
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continué d’appliquer le décret du 13 mars et la loi du 12 août 
1848, en perdant de vue l’abrogation prononcée par la loi du 
8 juillet 1852, n’y aurait-il pas lieu de réclamer et de deman-. 
der que l’administration, rentrant dans la légalité, fit modifier 
immédiatement les énonciatns trop absolues du certificat de 
vie exigé pour le payement des pensions de retraite? | 

Aujourd’hui l’on voit des pensionnaires cumuler leur pension 
de retraite avec un traitement d’activité, tandis que d’autres 
pensionnaires s’abstiennent par scrupule, ne voulant faire ni 
signer une fausse déclaration, ou subissant d’autres empêche- 
ments. Il serait temps d’appliquer une règle uniforme à tous 
ceux qui se trouvent dans les mêmes conditions et d’assurer 
partout la régulière exécution de la loi. 

Nous devons dire ici qu’en ce qui concerne les employés 
de préfecture des distinctions ont été faites par une circulaire 
du ministère de l’intérieur du 6 août 1860, laquelle admet le 
cumul pour l’employé qui a été mis à la retraite après trente 
années de services, et le repousse lorsque la mise à la retraite 
a eu lieu pour cause d’infirmités avant que les trente années 
de services fussent accomplies. — 

On peut différer d’avis sur la légitimité de cette distinction, 
dont on ne trouve pas d’exemple, croyons-nous, dans la juris- 
prudence relative aux pensionnaires de l’État. Mais, pour 
nous, la question n’est pas là : elle est dans la contradiction 
qui existe entre la loi en vigueur et les instructions données 
par le ministère des finances. Selon nous, la loi permet le 
cumul, sauf les restrictions que nous avons rappelées. D’après 
les instructions et le modèle de certificat de vie, le cumul 
serait interdit. Nous croyons que des modifications sont 
nécessaires pour rentrer dans l'application de la loi et faire 
cesser des divergences d'opinion qui peuvent avoir pour effet 
de nuire aux intérêts des pensionnaires les plus consciencieux. 

A. BATBIE. 
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OU SENS ET DE LA PORTÉE DE L'ARTICLE 261 DU CGDE NAPOLÉON . 


Par M. Adolphe Lai, substitut du procureur impérial à Laval. 


Je me propose de rechercher avec quelque soin quel est le 
véritable sens de l’article 261 du Code Napoléon. Cet article 
est-il applicable à la séparation de corps? Et, s’il lui est appli- 
cable, en quoi déroge-t-il aux règles ordinaires, eo quoi con- 
siste la procédure spéciale qu’il a entendu organiser? Vieilles 
questions et pourtant encore indécises, soulevées au lendemain 
même de la rédaction du Code, et qui divisent encore aujour- 
d’hui les auteurs et les arrêts. | 


L 


Et d’abord, l’article 261 est-il applicable à la séparation de 
corps ? 

Cet article, placé au titre du Divorce, est ainsi conçu : 
« Lorsque le divorce sera demandé par la raison qu’un des 
« époux est condamné à une peine infamante, les seules forma- 
« lités à observer consisteront à présenter au tribunal de pre- 
« mière instance une expédition en bonne forme du jugement 
« de condamnation, avec un certificat de la Cour d’assises, por- 
« tant que ce jugement n’est plus susceptible d’être réformé 
« par aucune voie légale. » 

On le voit, au cas où la demande en divorce était fondée sur 
la condamnation de l’un des époux à une peine infamante, l’ar- 
ticle 261 établissait un mode spécial et expéditif de procédure. 
Sans rechercher, quant à présent, en quoi consistait au juste 
cette procédure et quelle était la portée exacte de cette dispo- 
sition exceptionnelle, il est évident qu’elle avait pour but de 
supprimer des formalités devenues oiseuses en présence d’un 
fait judiciairement établi. Eh bien! cette procédure spéciale 
est-elle applicable à la séparation de corps, et après la con- 
damnation de l’un des époux à une peine infamante ou à une 
peine afflictive et infamante (car il est évident que la loi se ré- 
fère à fortiori à ce dernier cas), suffira-t-il à l’autre époux, 


138 | SÉPARATION DB CORPS. . 


pour obtenir sa séparation, de produire au tribunal un extrait 
de l’arrêt de condamnation ? 

. Qui, répond une doctrine soutenue pür de nombreux auteurs 
et consacrée per une jurisprudence presque unanime. Nul 
doute que le fait même de la condamnation de l’un des époux 
soit à une peine afflictive et infamante, soit à une peine infa- 
mante seulement, donne ouverture à l’action en séparation 
de corps, puisque, aux termes de l’article 306, « il est libre 

« AUX époux de former la demande en séparation de corps dans 

« les cas où il y avait lieu à la demande en divorce pour cause 

« déterminée. » Eh bien! dit-on, tout le monde sait que le la- 

conisme de la loi sur la séparation de corps a forcé, pour sup- 

pléer à son insuffisance, d’ emprunter au titré du Divorce plu- 
sieurs de ses dispositions ; et, dès lors, pourquoi ne pas jui 
emprunter celle qui n’a pour but que de créer dans un cas dé- 
terminé une procédure expéditive et avantageuse ? Pourquoi 
une procédure reconnue suffisahte par la loi quand il s’agit du 
divorce, de la rupture même du lien conjugal, ne le serait-elle 
plus quätid il n8 s’agit que de relâthét te liéh et de séparer les 

époux ? Ce n’est pas seulement par identité de raison, c’est d 
_ fortiori qi'’elle dévieñt alots applicablé. Dès que 14 loi, eti éf- 
fet, voit dans lä condamnation de l’un des époux À uñée peine 
déterminée uhe cause de divorcé él de séparation, que fat le 
fait même de éelte condatünation l’autre époux à aéquis le droit 
de les faire prononcér, du’ést-il besoin de tentütivé de conti 
liation, d’enquêté et de tontre-enquêté # L’épolix défendeur le 
plus souvent déteriu ser dans l'impossibilité de sé présetitér. 
Qu'importe d’ailleurs son repentir? Il ne saurait effacef Pinfa- 
mie dont il s'est couvert, détruire le droitacquis à süt cohjoiht 
_ par Le fait même de la condamnation, et qu’est-il besoin d’aue 
tre chose que déptouver cetié condämuation méme en RE 
tant l'extrait de l'arrêt qui la prononce ‘ ? 


{ V. en ce sens : Duranton, t. 11, p. 567. — Délvincourt, À, p. 8i. — 
Müésbl, Sép. dé corps, p. 106, h 19. == Cafté, Procédure, n° 2968. = . 
Pigeau, 44, t; Il, p. 621. — Thôomine-Deékmarurtes, Il, p: 484, =: Sulpièÿ; 
Codes annotés, sur l'article 261.:-Valetite sur Proudhon, 1, p: 866, note a(?} 
— Bioehe, Dict., v° Sép. de corps, n° 34. — Dalloz, Rép. alph., v° Sép. de 
corps, n° 98. — Paris, 6 août 1840 (Dalloz, 41, 2, 48). — Colmar, 15 juil- 
let 1846 (D., 47, 2, 38). — Paris, 19 août 187 (b., 47, 4, 436). — Parts, 
3 février 185 (D., 52, 2, 204): 
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Quelque spécieux que soient ces arguments, ils n’ont point 
ceperidant rencontré une adhésion unanime. De ce que le loia 
fait de la condamhalion à une peiné infamante ure cause de 
séparation de corps comme elle en fait une cause de divorce, 
s’ensuit-il en effet nécessairement que dans les deux cas la 
procédure doive être la même et que le mode d'instruction 
tout spécial établi par l’article 261 pour le divorce s'applique 
à la séparation ? On pourrait en douter déjà si la loi avait gardé 
le silence à cet égard } que séra-ce si la loi s’est formellement 
pronontée et si elle a positivement soumis là procédure en 
_ séparation de corps aux règles ordinaires ? Or telle est la dé- 
cision expresse de l’article 307 du Code Napoléon qui décide 
que « la demande en séparation dé corps sera intentée, instruile 
« et jugée de la même maniére que touts autre uehoh dévile,s 
Et le Code de procédure déclare à son tour, au titre où il orga- 
nise la protédure en béparation que « id cause sera instruite 
« dans les formes établies pour Les autres demandes, » (Art, 879.) 
Or ces textes ne distinguent pas entre les différentes causes 
qui donnent ouverture à l’aetion ; ils décident d’une manière 
générale que la demande en séparation sera dans tous les cas 
intentée, instruite et jugée comme toute autre actioh civile}; 
ils posent un principe absolu qui se refuse à l’application à la 
séparation de corps d’un mode de procédure spécial à un cas 
particulier du divorce. En supposant que la lei eût entenda 
maintenir pour la séparation de corps l'exception faite par 
l’article 261 pour le divorce, on comprendrait encore que le 
Code Napoléon n’en eût pas parlé dans le laconisme de ses 
dispositions sur la séparation ; mais coniment comprendre que 
le Code de procédure, au titre même où il organise la procé- 
dure en séparation comme le Code Napoléon avait erganigé 
lui-même la procédure en divorce, n’eût pas rappelé une dis- 
position aussi remarquable et se fût horné à reproduire un prin- 
cipe général qui l’exclut? « Il s’agit, dit-on, d’une forme de 
« procéder, écrit M. Demolombe, et précisément voilà bien ce 
« qui m’embarrasse; car d’après les articles 307 du Code 
« Napoléon et 879 du Code de procédure, là dematide en 
« Séparation doit être intentée, instruite et jugée de la Même 
« rhänière Que touté ättre àctiôri civiles or rien n’est plus 
« exorbitant que le mode de procéder introduit pour le eas de 
« divorce par l’article 261. Sans doute, l'instance en séparation 
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« peut emprunter à l'instance en divorce certaines de ses ex- 
« ceptions au droit commun, comme celle, par exemple, de 
« l’article 251 ; mais c’est qu’alors les deux instances suivaient 
« les mêmes voies, les mêmes errements. Au contraire, il 
« g’agit ici, je le répète, d’une dérogation profonde à ces rè- 
« gles ordinaires que les termes absolus des articles 307 et 879 
nous commandent d'observer. L'identité des motifs ne me 
« paraîtrait donc pas suffisante pour briser dans ce cas l’argu- 
« ment tiré du texte même. Eh! mon Dieu, nous l'avons re- 
« connu tout d’abord, les dispositions de cette matière sont 
« incomplètes et incohérentes ; mais ce n’est pas un motif pour 
« violer un texte formel et qui résout notre question même’. » 
Telle est aussi l’opinion de Toullier, de Zachariæ, de Marcadé 
et de M. Valette qui, dans son explication du livre I“ du Code 
Napoléon, paraît avoir modifié l'opinion précédemment émise, 
par lui sur ce point dans ses notes sur Proudhon *. 

J'avoue que je me rallie complétement à ce second système, 
le seul qui me paraisse avoir un point d’appui solide dans le 
texte de la loi. Ce n’est pas, en effet, le réluter que de répon- 
dre, comme le font les partisans de l’opinion contraire, que 
l’article 261 déroge à l’article 307; il serait plus logique de 
prétendre que c’est l’article 307 qui déroge à l’article 261; 
car enfin, posteriora derogant prioribus; mais oserait-on aller 
jusqu’à dire que l’article 261 déroge aussi à l’article 879 du 
Code de procédure, un texte promulgué le 31 mai 1803 à un 
texte promulgué le 2 mai 1806 ! Je crois donc que même lors- 
qu’elle est formée à raison de la condamnalion de l’un des 
époux à une peine afflictive et infamante, la demande en sépa- 
ration de corps doit suivre les errements ordinaires, qu’elle 
doit être introduite par voie d’assignation, et qu’elle est sou- 
mise à l’essai de conciliation devant le président; mais,selon 
moi, alors même qu’on regarde l’article 261 comme applica- 
ble à la séparation de corps, il en doit encore être ainsi; je 


\ 


1 Demolombe, Traité du mariage et de la séparation de corps, t. II, 
n° 435. 

? V. dans le même sens : Toullier, t. 1}, p. 98, n° 771. — Favard de Lan. 
glade, t. 11, p. 113. — Chauveau sur Carré, n° 2968. — Zachariæ, Aubry et 
Rau, t. IV, p. 166. — Massé et Vergé, t. I, p. 278. — Marcadé sur l’arti- 
ele 307. — Bioche et Goujet, Procédure, v° Sép. de corps, n° 34. 
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soutiens que c'est par la plus fausse interprétation de cet article 
qu’on est arrivé à une solution contraire. 


IL 


Plaçons-nous donc dans l’opinion que nous venons de com- 
battre, et supposons que l’article 261 soit en effet applicable 
à la séparation de corps. Quelles en seront les conséquences? 

La pratique actuelle en a déduit deux : déclarant l’article 261 
applicable à la séparation de corps, elle en a conclu: 1° que 
la demande en séparation de corps formée à raison de la con- 
damnation de l’un des époux à une peine infamante est dis- 
pensée de l’essai de conciliation devant le président prescrit à 
peine de nullité par les articles 875 à 878 du Code de procé- 
dure; 2° qu’il n’est pas besoin de l’introduire par voie d’assi- 

guation et qu’elle peut être introduite par voie de simple re- 
| quête. 

Si l’on adopte le système radical que nous venons de soutenir, 
ces deux propositions tombent d’elles-mêmes; mais, même 
dans le système contraire, ni l’une ni l’autre ne nous semblent 
exactes. 

Je soutiens d’abord. que pas plus en matière de divorce qu’en 
matière de séparation, la demande n’a pu être introduite par 
voie de requête, sans que l’époux défendeur fût assigné, et que 
tel n’a jamais été le sens de l’article 261 :. 

Et en effet, la voie de la requête est une procédure excep- 
tionnelle qui ne s’applique qu’à ce qu’on est convenu d’appeler 
la juridiction gracieuse, c’est-à-dire à ces cas « où le juge n’a 
« pas à statuer sur une contestation engagée entre deux parties 
« contraires, mais sur des affaires dans lesquelles les deman- 
« deurs sont sans adversaires connus ou présumés ?. » — 
« Le juge, dit Henrion de Pansey, exerce la juridiction con- 
« tentieuse toutes les fois qu’il prononce sur des intérêts op- 
« posés, après des débats contradictoires entre deux parties 
a dont l’une a cité l’autre à son tribunal. — Tout ce qui se fait 


1 V. sur ce point l'excellente dissertation de M. Bertin, Chambre du 
conseil, t. IT, n° 968-978, et journal Le Droit, du 9 août 1852. 
3 M. Debelleyme, Introduction à la chambre du conseil de M. Bertin 
page 8. | 
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a sur la demande d’une seule personna ou sur celle da plusieurs 
« d’accord entre elles et sans contradiction, appartient à la ju- 
« ridiction volontaire... Deux caractères principaux dis- 
« tinguent ces deux espèces de juridiction : la contentieuse 
« s'exerce inler nolentes et la volontaire inter volentes..…. La 
« différenoe. entre elles, c'est que celui qui a recours à la juri- 
« diction volontaire ne demande au juge que l'interposition de 
« son autorité, et que, eeux que des prélentions contraires 
« foreent de s'adresser aux tribunaux, leur demandent d'abord 
« une sentenée !. » Et, par cela même que ces deux juridic- 
tions diffèrent de nature, la manière de les saisir aussi sera 
différente: toutes les fois qu'il s'agira d’une demande rentrant 
dans la juridiction gracieuse ou volontaire, on Fivtroduira par 
voie de requête; tautes les fois, au eontrajre, qu’il s'agira 
d’une demande proprement contentiouse, elle sera introduite 
par voie d'assignation; au premier cas, n'y ayant pas de dé- 
fendeur, une assignation serait inutile et même impossible; 
au second, il y a une partie défenderesse intéressée à être 
mise en demeure de se défendre, l’assignation est nécessaire. 

Voilà des prinoipes esriains et qui reposent sur la nature 
même des choses. Eh bien! la demande en divorce, la de- 
mande en séparation de carps sont-ellas, oui où non, des de- 
mandes contantieuses ? Qu’on réponde! toute la question est 
là. Restituons-lui donc son véritable caractère qui est d’être une 
question de principe, at non, eomme on le prétend, une ques- 
tion de texte! Y art-il, oui ou Ron, dans une demande en sépa- 
ration ou en divorce, un contradieieur intéressé à la conpaître 
pour y pouvoir défendre? oui sans doute. Oh bien! par cette 
seule réponse, le système adverse est condamné. S'il est un 
priacipe sacré, a’est la liberté de la défense; elle eat de tous 
les temps, de tous les pays, de toutes les causes ; c’est là un de 
ces droils qu’ancuns loi positive na peut méaonnaître, qu’elle 
ne peut, comme on l’a dit, violer dans un sans les violer 
dans toys, Une telle lai, si elle existait, pourrait avoir droit à 
l’obéissance, non au respect. C’est assez dire qu’on ne doit pas 
supposer aisément qu’elle existe, et qu’on ne saurait l’admettre 
qu’en face d’un texte clair comme l’évidence et ne laissant 
place à aycune interprétation. Voyons donc si, par impos- 


5 Henrion de Pansey, De l'autorité judiciaire, ch. 14. 
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sible, une telle selution serait commandée par les textes. 

Que dit l’articla 061? Qu’au cas de eondamnation de l’un 
des épaux à une peine infamante, « les seules formalités à ob- 
« server conaisteront à présenter au tribunal un extrait du ju- 
« goment de condamnation. » Les seules formalités à observer ! 
. Je n'irai pas jusqu'à dire avec M. Bertin? qu'une æssignation 
n'est pas une formalité; mais je crois oamme lui qu’il suffit, 
pour eomprendre le véritable sens do l'article 961, de se péné- 
trer de l'économie des dispositions du titre du Divorce et de 
la place qu'il y occupe. D'après la procédure organisée par le 
.Coda, la demande en divorce devait d’abord être présentée 
sous forme de requête détaillant les faits par le demandeur en 
personne au président du tribunal. Le magistrat, « après avoir 
« fait au demandeur les observations qu’il jugeait convenables 
.« (ant. 937), » dressait procès-verbal de cette remise et or- 
donnait la eomparution des parlies en personne devant fui. — 
Au jour de la comparution, « il faisait aux époux, ow au de- 
n mondeur s'il diait seul comparant, lea observations qu'il 
« croyait propres à opérer un rapprochement (289). » S'il ne 
rduesissait pes, il an dressait procès-verbal, ordonnait la com- 
munigation au ministère public et le référé du tout au tri- 
bunal. — Dans les trais jours, le tribunal, aur le rapport du 
préaident et lea concluaions du ministère publie accordait ou 
-suspondait la permission de citer. Alors seulement, « le deman- 
« deur, en vertu de la permission du tribunal, faisait citer le 
« défendeur, dass la forme ordinaire, à comparaître en per- 
« sonne à l’audience, à huis alos, dans le délai de la loi; il 
« faisait donner copie, en tête de la citation, de la demande 
« en divorce et des pièces produites à l’appui (241). » C'était 
là une première procédure que l’on pourrait appeler procédure 
en autorisation d’assigner.-— Venait ensuite une nouvelle procé- 
dure à huis clos d’abord, puis en audience publique, où les par- 
ties proposaient jeurs dires et observations, leurs fins de non- 
recevoir, et où le tribunal déclarait la demande non recevable, 
ou, au contraire, la déclarait admissible. C'était la procédure en 
admission de la demande. Venait enfin une troisième procé- 
dure, la procédure au fond : Si la demande lui paraissait jus- 
tifiée, le tribunal pouvait y faire droit immédiatement après 


1 Chambre du conseil, t. II, n° 973. 
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l’avoir admise; sinon, il admettait le demandeur à la preuve 
des faits pertinents par lui allégués et le défendeur à la preuve 
contraire, et ne procédait qu'après l’enquête et la contre-en- 
quête au jugement définitif. Telle était la procédure en divorce 
dans les cas ordinaires; après l'avoir organisée la loi y faisait 
une double exception : 1° Au cas où la demande en divorce 
était formée pour cause d’excès, sévices et injures graves, 
elle autorisait le tribunal à séparer provisoirement les époux, 
et à suspendre pendant une année le jugement définitif dans 
l'espoir d’une réconciliation (259-260). — 2° Au cas où le di- 
vorce était demandé pour cause de condamnation de l’un des 
époux à une peine infamante, elle décidait que les seules forma- 
lités à observer consisteraient à présenter au tribunal un extrait 
de l’arrêt de condamnation.—Eh bien! il me semble qu'il suffit 
_ de replacer ainsi l’article 261 à la place qu’il occupe dans la 
loi pour en comprendre aussitôt la vraie portée. Non, ce n’est 
point la procédure en assignation qu’il suprime, et pas plus 
que les articles 259 et 260, il n’est relatif au mode d'introduc- 
tion de la demande, mais seulement à la preuve de cette de- 
mande; car l’article 241 pose en principe général que le de- 
mandeur en vertu de la permission du tribunal «fera citer le 
défendeur dans la forme ordinaire; » car les principes exigent 
impérieusement qu’il en soit ainsi; car bien loin que les textes 
s'opposent à cette interprétation, ils la commandent. Que dit 
en effet l’article 263? Que le jugement prononçant le divorce 
doit être signifié, qu'il ait été rendu contradictoirement ou par 
défaut! Comment donc! voilà un jugement qui peut être contra- 
dictoire ou par défaut! voilà un jugement qu’on siguifie! Et il 
s'agirait d’une procédure gracieuse! et, il n’y aurait pas de 
contradicteur en cause! et il s’agirait d’une demande intro- 
duite par requête et non par assignation! On signifierait le ju- 
gement à l'époux condamné pour faire courir contre Jui le 
délai d'appel, ce qui prouve qu’il aura le droit d’appeler, et 
il n’aura pas été assigné et mis en demeure de défendre au 
jugement lui-même! De pareilles inconséquences ne suffisent- 
elles pas à juger un système? Non, l’article 261 n’a pas voulu 
dire que le défendeur ne serait pas assigné! Il n’est pas relatif 
à l’introduction, mais à la preuve de la demande; il suppose 
qu’elle est formée et qu’il s’agit de la justifier; ce qu'il sup- 


prime, ce n’est pas la procédure en autorisation d’assigner, 
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c’est cette double procédure sur la forme et sur le fond, cette 
double comparution à huis clos d’abord, puis en audience 
publique devant le tribunal, ces enquête et contre-enquête 
évidemment inutiles en ‘présence de faits judiciairement 
constatés. 

Je vais plus loin, on le voit, que les auteurs qui ont soutenu 
ce système, puisque, dans mon opinion, l’article 261 du Code 
Napoléon laissait subsister, même au cas de condamnation de 
l’un des époux à une peine infamante, la procédure en auto- 
risation d’assigner et par conséquent l’essai de conciliation 
devant le président. Mais il faut être logique ; si l’article 261 
suppose que la demande est formée et ne règle qu’un mode de 
preuve, il suppose que cette demande a été formée dans la 
voie ordinaire, et en matière de divorce, cette voie est tracée 
par les articles 234 à 241 du Code Napoléon. Je crois donc 
que la seconde conséquence déduite par les auteurs qui ap- 
pliquent l’article 261 à la séparation de corps n’est pas plus: 
exacte que la première et que cet article ne saurait dispenser 
la demande en séparation du préliminaire de conciliation, 
puisqu’il n’en dispensait pas la demande en divorce elle-même. 

On insiste et l’on s’écrie : Où est l'intérêt de tout cela? Vous 
allez assigner l’époux défendeur, l’appeler en conciliation 
devant le juge! A quoi bon? L’essai de conciliation, il n’y 
pourra pas comparaître ! L’assignation, que lui importe de la 
recevoir ou non, puisque, par le seul fait de la condamnation, 
son conjoint a acquis le droit de faire prononcer la séparation 
et qu’il n’a aucun moyen de repousser une telle demande! 

Sans doute, il en sera ainsi dans la plupart des cas; mais 
ces deux propositions n’en sont pas moins inexactes dans leur 
généralité absolue. Je conviens volontiers que le plus souvent, 
l'époux condamné n’aura rien à répondre à l’action contre lui 
intentée et ne pourra échapper aux conséquences de la con- 
damnation qui l'aura frappé. Mais i} suffirait d’un seul cas où 
il le pût faire, où par conséquent, il eût intérêt à être mis en 
demeure de se défendre, pour ruiner d’un seul coup le système 
adverse. Or il n’est pas difficile de trouver des ce8 nombreux 
où cet intérêt pourra se produire. 


[. Supposons que l’un et l’autre époux aient été condam- 
nés à une peine infamante : dans ce cas il est certain, 
XXXI. 10 
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d’après le texte de l’article 939 et de l'avis unanime des au- 
teurs, que le principe même de l’action disparait. Si donc, en 
pareil cas, l’un des époux formait une demande en séparation 
contre l’autre, cette demande devrait être déclarée non rece- 
vable. Mais, pour cela, il faut que les juges soient avertis de 
la condamnation encourue par l’époux demandeur, soit parce 
que la condamnation aura élé prononcée à une époque reculée, 
et qu’on en aura perdu le souvenir, soit parce qu’elle aura été 
prononcée dans un pays fort éloigné de celui où la demande 
en séparation est formée et n’y aura jamais été connue ‘. Eh 
bien! voilà déjà un premier cas où l’époux défendeur pourra 
renverser par sa base même l’action ivtentée contre lui, où, 
par conséquent, il aura intérêt à être mis en demeure d’ÿ dé- 
fendre, où cela est même d’autant plus nécessaire, que lui seul 
peut-être peut révéler au tribunal lg cauge qui rend l’action 
irrecevable ?, | 


Il. Veut-on un cas plus simple, plus naturel, qui pourra se 
présenter chaque jour? Il suffit de supposer que l'époux dé- 
feadeur a lui-même le droit de former contre son conjoint une 
demande en séparation de corps reconventionnelle. Par exem- 
ple, une femme demande la séparation de corps contre son 
mari pour cause de condamnation, et le mari aura le droit de 
la demander contre sa femme pour cause d’adulière, L’hypo- 
thèse n’a rien, certes, de chimérique, et je l’ai vue se présen- 
ter récemment ; or, dans ce cas, l’intérêt du mari est évident ; 
si la séparation est prononcée contre lui sans l’être en même 
temps contre la femme, il perdra de plein droit les donations 
que sa femme avait pu lui faire, et verra subsister au contraire 
celles qu’il avait pu faire à sa femme. Dès que chacun de son 
côlé prouve l’existence d’une cause légale, n’est-il pas juste, 
comme le dit M. Demolombe, que la séparation ne profité pas 
plus à l’un qu'à l’autre? N’est-il donc pas indispensable que 
 Pépoux défendeur ait été mis en demeure d’agir par une 
assignation ? 


1 I1 poutrait même se faire qu’elle eût été prononcée à l'étranger, au 
moins dans l’opinion, il est vrai, fort contestée d’après laquelle les condarn- 
nations prononcées à l’étranger peuvent donner ouverture à la séparation 
de corps. 


* Demolombe, Traité du mariage et de la séparation de corps, t. IL, n° 404, 
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II. Ea veut-on ua troisième? — D'une part, aucune pres- 
triplion n’atteint l'action en séparation de corps, et, de l’autre, 
l’action en séparation de corps s'éteint comme l'action en 
divorce par la réconciliation des époux. Eh bien ! supposons . 
que l’époux condamné rentre au domicile conjugal après avoir 
subi ou prescrit sa peine, ou même, car cela s’est vu, qu’é- 
chappant aux recherches de la justice, il y soit constamment 
demeuré caché à tous les yeux jusqu’à la prescription ; l’autre 
époux l’a recueilli, soigné, caché ; il s’est dévoué à lui, loin de 
le repousser. Eh bien! supposons qu’après cela, chose invrai- 
semblable sans doute, mais non impossible, cet époux dont 
toute la conduite envers son conjoint a été une renonciation à 
l’action que la condamaation uvait fait naître à son profit, 
vienne par je ne sais quel caprice et sans aucun fait nouveau. 
fonder sur cette condamnation même une demande en sépara- 
tion : devrait-elle être accueillie ? Non, sans doute ‘; et pour. 
tant, si l’on agissait par voie de requête, et sans assignation, 
ne pourrait-1| pas arriver que la séparation fût subrepticement 
prononcée ? 


IV. Passons, si d’on veut, à un autre ordre d’idées et d’hy- 
pothèses. Suppospns an individu condamné, par exemple, à 
la peine de la déportation pour délit politique ; notre siècle, 
troublé par les révolutions, n’en a vu que trop d'exemples. 
L’erticle 7 du Code péual range la déportation au aombre des 
peines aflicrives etinfamautes ; et, par conséquent, le conjoint 
du condamné pourra demander contre lui la séparation de 
corps. Mais, dans l'intervalle de la condamnation & la de- 
mande, une amnistie intervient ; l’hypothèse n’a rien d’invrai- 
semblable non plus, et nous avons vu en 1836, et depuis, 
plusieurs amnisties générales et partielles en matière de délits 
politiques. Or, on .le sait, l’effet de l’amnistie, c’est d’aboir 
entièrement la condamnation avec toutes les £onséquences 
légales qui y étaient attachées: « Elle emporte, dit la Cour de 
« cassalion, abolition des crimes et délits qui en sont l’objet, 
« et ne laisse rien subsister des condamnations prononcées *. » 
A ce point qu’on décidait autrefois que l’amnistie accordée à 


1 Bemolombe, {6co cifato. 
3 Cassation, 7 mars 1844 (J. du Palais, 45, 1, 427). 
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des condamnés morts civilement, revalidait de plein droit leur 
mariage dissous par la mort civile, quand l’autre conjoint 
n’avait pas contracté une nouvelle union.—Après une amnis- 
tie, l’action en séparation de corps fondée sur la condamna- 
tion ne sera plus recevable, et dès lors, comment contester que 
dans ce cas encore l’époux condamné ait intérêt à être averti 
de cette action et mis en demeure d’y défendre? 


V. Il en serait évidemment de même si, aux termes des 
art. 443 et suivants du Code d'instruction criminelle, l’époux 
condamné avait obtenu la révision de la sentence et fait pro- 
clamer son innocence; car la révision, mesure de réparation 
et de tardive jusiice, a un effet rétroactif absolu. 


VL Je crois qu’il en serait de même encore au cas où il 
aurait obtenu sa réhabilitation. L’époux condamné, sa peine 
expirée, est allé s'établir loin de son pays ; là, où sa faute était 
moins connue, il est parvenu à force de courage et de bonne 
conduite à se faire réhabiliter; cela n’est point un roman; 
quoique le nombre des réhabilitations soit encore bien faible, 
il ne cesse de s’accroître, et l’on réhabilite par an environ 
quarante condamnés pour crime. Eh bien! si l’époux réha- 
bilité vient alors demander à son conjoint de reprendre la vie 
commune, celui-ci pourra-t-il le repousser en faisant pro- 
noncer la séparation? M. Demolombe n’hésite pas à répondre 
que non : « la réhabilitation, dit-il, qui efface l’infamie, dé- 
« truirait par cela même la cause de séparation !. » Telle est 
aussi l’opinion de MM. Duranton, Vazeille, Zachariæ, Aubry 
et Rau, Massé et Vergé, Massol, Cette solution qui n’est peut- 
être pas très-conforme au caractère juridique de la rébabili- 
tation, l’est trop à sa nature morale pour ne pas être accueillie 
avec empressement par les tribunaux. Voilà donc encore un 
cas certain où l’époux défendeur pourra repousser victorieuse- 
ment la demande en séparation, et où, par conséquent, il a 
intérêt à la connaître. | 


1 Demolombe, Traife du mariage et de la séparation de corps, t. IL, 
n°° 396 et 538. — Duranton, t. II, n° 559. — Vazeille, t. 1], n° 538-559. — 
Zachariæ, Aubry et Rau, t. IV, p. 157. - Massé et Vergé, t. I, p. 151. — 
Massol, p. 58, n° 8 et 4. | | à 
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‘: VII. N’en pourrait-on pas trouver encore un autre, en sup- 
posant qu’un individu ait été condamné sous un nom qui 
n’est pas le sien? Par exemple, Pierre est condamné sous le 
nom de Paul : le cas sera rare, mais il n’est pas sans exemple, 
et il peut être le résultat soit d’un faux, soit même d’une er- 
reur. On voit des aecusés prendre devant la justice le nom et 
la qualité d’un autre. J'ai vu tout récemment pareille erreur 
se produire à l’égard de deux enfants trouvés, nés à la même 
époque, portant des noms à peu près identiques, et qui, ni 
l'un ni l’autre, ne connaissaient exactement leur nom véri- 
table. Eh bien! la femme de Paul, apprenant que son mari, 
qui peut-être l'avait quittée pour aller travailler au loin (et 
nous voyons à chaque instant des ouvriers, des terrassiers, 
quitter leurs femmes pour aller travailler sur les lignes de fer 
en construction ou se gager pendant l’été comme domestiques), 
Ja femme de Paul, dis-je, apprenant que Paul a été condamné 
et croyant tout naturellement que la condamnation s’applique 
réellement à son mari, pourra de très-bonne foi venir deman- 
der contre lui la séparation. Eh bien! s’il n’y a pas d’assigna- 
tion, l’erreur ne pourra être reconnue! : 

Mais comment, dira-t-on, pourrait-elle jamais l'être? L’ex- 
ploit d’assignation s’adressera nécessairement au condamné, 
ès noms que lui attribue la condamnation. Eh bien! si c’est 
un faussaire qui a pris le nom d’un autre pour dissimuler son 
identité, il gardera le silence et laissera faire. Oui, sans doute, 
et je conviens que, dans ce cas, l’erreur n’aura aucune chance 
d’être découverte. Mais, s’il s’agit, au contraire, comme au 
cas que je citais tout à l'heure d’un individu condamné sous 
le nom d’un autre, par suite d’une erreur, il reconnsîtra d’a- 
bord cette erreur en lisant l’assignation, soit en voyant qu’on 
le suppose marié alors qu’il est célibataire, ou même, s’il est 
marié, en lisant dans la citation, les noms d’une femme qui 
n’est pas la sienne. 

Voici, on le voit, des cas nombreux dans lesquels l'époux 
condamné pourra opposer à la demande en séparation uné dé- 
fense utile, dans lesquels par conséquent il a intérêt à la re- 
connaître. Ces exemples suffisent à prouver jusqu’à l'évidence 
l’incontestable nécessité de l’assignation. | 

C’est donc à tort qu’on la déclare sans intérêt. Ce point nous 
paraît jugé. Est-ce avec plus de raison qu’on déclare l’essai de 
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conciliation inutile lui aussi et même impossible? Je conviens 
encore que le plus souvent l’époux défendeur ne pourra venir 
en conciliation devant Île président; mais il y aura des cas, 
et plus nombreux qu’on ne le suppose, dans lesquels cette com- 
parution ne sera point impossible. Est-ce que l'époux am- 
nistié, réhabilité, reconnu innocent ne pourra pss se présenter ? 
Est-ce qu’il nele pourra pas quand la demande ne sera formée 
(et c’est, nous le verrons tout à l’heure, un cas fréquent) qu’a- 
près qu’il aura subi ou prescrit sa peine? Mais alors même 
que l’épaux défendeur n’y pourrait comparaître, est-ce à dire 
pour cela que le préliminaire de conciliation soit inutile et ne 
doive pas avoir lieu? Je suis loin de le penser. La loi ne veut- 
elle pas en effet que, même en l’absence du défendeur, le juge 
fasse au demandeur « les observations qu’il croit propres à 
« amener un rapprochement ‘ ? » N'est-ce pas là une disposi- 
tion pleine de sagesse et qui montre toute l’importance que la 
loi attache à cette intervention conciliatrice du juge dont elle 
a fait une mesure d’ordre public? Qui ne voit qu’au cas d’une 
demande en séparation de corps fondée sur une condamnation 
infamante, c’est précisément au demandeur seul que les ob- 
servations du juge peuvent s’adresser? Que peut-il faire en 
effet, sinon d’en appeler à ses sentiments d'affection et de 
charité, l’exhorter à ne point abandonner même dans la faute 
et dans le crime un époux qui peut revenir au bien, et que 
son dévouement peut contribuer à relever? Ces observations 
ne peuvent-elles pas se produire et se produire avec efficacité 
en l’absence du défendeur comme en sa présence? 


Je crois donc en résumé, que, même en se plaçant en de- 
hors du système radical que j'ai soutenu au début de cet ar- 
ticle, et qui me paraît le seul vrai, même en déclarant l’ar- 
ticle 261 applicable à la séparation de corps, cette demande 
n’en doit pas moins être introduite par voie d’assignation, et 
même, n’en demeure pas moins soumise au préliminaire de 
conciliation. Cette double opinion se fortifie dans mon esprit 
par l’examen des espèces sur lesquelles la jurisprudence a été 


1 Art. 239. 
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appelée à statuer, bien qu’elle leur ait presque constamment 
donné des solutions contraires à celles que nous proposons. 

Par un premier arrêt du 6 août 1840 !, la Cour de Paris a 
décidé qu'une demande en séparation de corps fondée sur 
une condamnation judiciaire peut être formée incidemment à 
une demande en séparation de biens, sans qu’il y ait lieu d’ap- 
peler au préalable l’époux défendeur en conciliation devant le 
président. Dans l’espèce, l'époux défendeur, un sicur Gibier, 
était rentré à son domicile, après avoir prescrit la peine de dix 
années de travaux forcés à laquelle il avait été condamné. 
L'arrêt décide avec raison que la prescription de la peine n’ef- 
façunt pas la tache d'infamie ne peut devenir une fin de non- 
recevoir contre l’action en séparation. Mais il est évident, que 
dans ce cas, où l'époux défendeur était rentré à son domicile, 
la procédure contradictoire était possible, Le et ne pré- 
sentait que des avantages, 

Voici une autre espèce qui s’est présentée devant ja Cour 
de Colmar, le 16 juillet 1846*, Un sieur Aubry avait été con- 
demné, le 25 mars 1839, par la Cour d'assises de la Moselle à 
huit années de travaux forcés. La dame Aubry ne demanda la 
séparation qu'après l'expiration de la peine. La demande fut 
istroduite par simple requête et la séparation prononcée. Peu 
après, la dame Aubry vint à mourir, et le sieur Aubry réclams 
le bénéfice d’une donation qui lui avait été faite par sa femme, 
Les héritiers de le dame Aubry opposèrent comme cause ds 
révocation de eeite donation le jugement de séparation ob- 
tenu par la dame Aubry contre son mari. Au nom du siepr 
Aubry, son tuteur, le sieur Oberlin soutint que la procédure 
en séparation était nulle, comme ayant été introduije par vois 
de requête et non par voie d’assignation. On plaidait au nom 
des héritiers, qu’au cas particulier, « l’exéeution des formes 
« tracées par le Code de procédure était impossible, puisque 
a le conjoint condamné était absent, et, d’autre part, inutile, 
« puisque le fait sur lequel on fondait la demande en sépara- 
« tion était évident et hors de toute contestation. » Le tribu- 
sal d’Alikirch d’abord, la Cour de Colmar ensuite, admirent 
complétement ce système. Mais l’errêtiste phserve avec rai. 


4 Dalloz, 41,2, 48. 
* Dalloz, 47, 2, 38. 
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son que, dans ce cas, « l’époux ayant subi sa peine, il n’exis- 
« {ait au contraire aucun obstacle à ce que l’action fût contra- 
« dictoirement engagée avec lui.» 

Voici donc deux espèces qui prouvent bien que c’est sou- 
vent après la peine subie ou prescrite, quand l’époux con- 
damné veut reprendre la vie commune que la question se 
‘pose, c’est-à-dire, dans des conditions où la procédure con- 
tradictoire est non-seulement possible, mais facile, où le pré- 
liminaire de conciliation ne rencontrera aucun obstacle. N'y 
a-t-1il pas là un argument puissant en faveur de la thèse que 
nous soutenons ? j 
.… Que penser, d’ailleurs, de ces impossibilités qu’on allègue? 
Dans la plupart des cas, l’époux condamné n’aura-t-il pas un 
représentant de ses intérêts? S'il a été condamné à la peine 
des travaux forcés à temps, de la détention ou de la reclusion 
(C. pén., art. 29), ou à une peine afflictive perpétuelle (L.'du 
31 mai, 3 juin 1854, art. 2) il est, pendant la durée de sa 
peine, en état d'interdiction légale, et, dès lors, assisté d’un 
tuteur et d’un conseil de famille. Et le tuteur ne sera-t-il pas 
là pour défendre, au nom de l’interdit, à l’action inten- 
tée contre lui? Sans doute, il ne pourra le remplacer au 
préliminaire de conciliation; c’est là un acte dans lequel au- 
cune représentation n’est possible; mais, nous l’avons dit 
déjà, l’absence du défendeur ne doit pas empêcher l’essai de 
conciliation d’avoir lieu : dans un grand nombre de cas, la 
question ne se posant qu'après que le condamné a prescrit ou 
subi sa peine, la conciliation peut être tentée dans les condi- 
tions ordinaires; mais à défaut même de la comparution du 
défendeur, l’intervention du juge s'adressant au demandeur 
seul peut n’être pas inutile. 

Par un jugement en date du 25 novembre 1851, le tribunal 
de Versailles s’était rangé sur tous les points à notre doctrine: 
« 11 répugne, disait ce jugement, à toutes les règles admises 
en matière de séparation de corps qu’elle puisse être pro- 
« noncée saus que l’époux défendeur ait été appelé, sans que 
l'époux demandeur ait été averti par le président dela gravité 
de la demande; — il n’est pas absolument impossible que 
« le défendeur ait des exceptions à opposer à la demande 
« formée contre lui, et cette seule possibilité suffirait pour 
« qu’il fût nécessaire de l’appeler en cause. » 


æ 
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” Ce jugement a élé infirmé par un arrêt de la Cour de Paris 
du 3 février 1852. Cet arrêt se fonde sur ce motif unique que 
l’article 261 applicable au divorce doit être à fortiori appli- 
qué à la séparation de corps. Mais, au contraire, c’est là pré- 
cisément la question! Pendant de longues années, la jurispru- 
dence du tribunal de la Seine a admis que la demande en 
séparation de corps fondée sur une condamnation judiciaire 
pouvait être introduite par voie de simple requête et soumise 
à la chambre du conseil *. 

Mais par une décision du 9 mars 1855 le tribouil dela Seine 
a abandonné son ancienne jurisprudence et décidé que la de- 
mande en séparation de corps pour cause de condamnation 
judiciaire devait être introduite par voie d’assignation. Voici 
le texte de cette décision qui mérite d’être rapporté : 
« Attendu, dit ce jugement, que la demande en séparation 
de corps appartient, par sa nature, à la juridiction conten- 
tieuse; qu’ainsi, et à moins d’une exception expresse, elle 
ne peut être formée que par voie d’assignation à comparaître, 
sigaifiée par le demandeur à la partie défenderesse ; 
- « Attendu que cette exception ne se rencontre pas dans 
« l’article 261 du Code Napoléon lequel est applicable aux sé- 
« parations de corps fondées sur la condamnation de l’un des 
« époux à une peine-énumérée aux articles 7 et 8 du Code pé- 
nal ; 
« Que, en effet, ledit article ne détermine les formalités à 
observer par la partie demanderesse qu'après avoir admis 
que la demande est formée et qu’il s’agit de la justifier; qu’il 
décide alors qu’il suffit au demandeur de produire une ex- 
pédition du jugement de condamnation avec un certificat du 
greffier ; 
« Que si le législateur avait voulu qu’une telle demande fût 
« jugée sans que le défendeur fût appelé, il aurait déclaré que 
« la demande devrait être formée par une requête présentée 
« au tribunal dans la chambre du conseil et accompagnée des 
« deux pièces considérées comme seules nécessaires; 
« Qu'il faut donc reconnaître que la disposition de l’ar- 
ticle 261 a pour objet de décider quelles pièces doivent être 
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3 V. notamment les jugements du 9 août 1851 et du 4 janvier 1854 cités 
par M. Bertin, n° 968, t. II, p. 277. 
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« 


produites pour justifier la dernande en dispensant de toute 
autre procédure et non en quelle forme ella doit être intro- 


« duite. 


« Attendu que l’article 262, en autorisant l’appel, suppose 
évidemment que l'époux contre lequel la séparation de corps 


« a été prononcée était partie dans le jugement de première 
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instance et qu’il donne le sens véritable de l’article 261 en 
décidant que la cause sera instruite et jugée par la Cour 
comme affaire urgente ; 

« Attendu que l’article 263 ordonne, pour faire courir le dé- 
lai d’appel, la signification du jugement rendu contradictoi- 
rement ou par défaut, et que ne faisant aucune distinction ni 
exceplion pour la séparation prononcée dans le cas de l’ar- 
ticle 261, et ne fixant aucun délai pour signifier le jugement, 
l’article 263 suppose implicitement qu’audit cas, la partie 
défenderesse a dû être appelée dans linstance; 

« Attendu que si ce jugement est susceptible d'appel, et si, 
par suite, la signification de ce jugement est nécessaire pour 
qu’il acquière la force de chose jugée, il n’y a aucun motif 


« sérieux pour que la demande même ne soit pas signifiée à 


f 
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l’époux défendeur ; | 
« Attendu qu’on voit, il est vrai, dans les travaux prépara- 
toires du Code Napoléon qu'il avait été proposé au conseil 
d’État de considérer le jugement de déclaration d'absence 
et la condamnation à une peine afflictive et infamante comme 
emportant virtuellement le divorce, et qu’alors l'officier de 
PÉtat civil n’avait plus qu’à déclarer les époux divorcés sur 
la seule représentation du jugement; mais que ce système n’a 
point été adopté ; que le Code a laissé aux tribunaux le pou- 
voir non de déclarer, mais bien de prononcer, sur Ja de- 
mande de l’épouse du condamné soit le divorce jusqu’à la loi 
du 8 mai 1816, soit la séparation de corps ; qu’il s’agit donc 
d’une demande à former par une partie contre une autre et 
d’un jugement à rendre à l’égard des deux parties; 

« Attendu qu’il suitde tout ce qui précède que la législation 


« n’a pas entendu autoriser les tribunaux à prononcer je sé- 
« paration de corps, avec ses conséquences énoncées en l’ar- 
« ticle 299, contre une partie non appelée à se défendre; 


«a Qu'on dirait vainement que la défense est sans utilité 


« parce qu’elle n’a aucune chance de suceès; qu’en effet, le lé 
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« gislateur qui a admis et le cas de révision des condamnations 
« (C. d’instr. crim., art. 442 et suiv.) et la possibilité d’une 
« amnistie, n’a pas pu admettre en même temps que toute dé- 
fense à la demande en séparation de corps dût être à l’avance 
considérée comme impossible ; | 

« Que cette hypanthèse même ne justifierait pas la décision 
« sans exemple qu’on lui attribue, laquelle irait jusqu'à priver 
« l'époux condamné de l’espair de fléchir l'époux demandeur, 
et d'obtenir de lui, par l'expression de sentiments capables de 
« le toucher le désistement de sa demande; 

a Attendu qu’il est directement contraire à l'esprit de la loi 
« de favoriser et de provoquer la séparation de corps; 

« Rejette la requête. » 

On le voit, dans ce jugement, le tribunal de la Seine, reve- 
pant sur sa jurisprudence antérieure tout en déclarant l’ar- 
ticle 261 applicable à la séparation de corps, se refuse à lui 
reconnaître la portée qu’on lui attribue généralement, J'ignore 
si depuis cette décision, le tribunal de la Seine a ou non per- 
sévéré dans cette jurisprudence, et depuis 1855 je n’ai trouvé 
dans les recueils aucun document sur la matière. Mais, par 
un jugement en date du 14 mai 1866, le tribunal de Laval vient 
de la résoudre dans le sens des arrêts de Colmar et de Paris. 
C'est ce jugement qui nous a inspiré la pensée de ce travail; en 
face d’une jurisprudence encore incertaine il nous a paru op- 
portun, même après l’excellent travail de M. Bertin, d’appeler 
de nouveau l'attention sur une question que la pratique a fré- 
quemment à résoudre, d’en proposer et appuyer de nouveau 
une solution qui, seule, nous paraît juridique et équitable. 

AnozPpse LAIR. 
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DE LA RÉVISION DU GODE PÉNAL EN BELGIQUE, 


Par M. Léopold THÉzARD, 
SC professeur agrégé à la Faculté de droit de Poitiers. 


(PREMIER ARTICLE.) 


1. Après une longue élaboration, la révision du Code pénal 
en Belgique vient de toucher à son terme. 

C'était le Code pénal de 1810 qui régissait jusqu'ici la Bel- 
gique. Ce Code avait reçn, il est vrai, de nombreuses modifi- 
cations, soit des dispositions constilutionnelles, soit de di- 
verses lois particulières. Mais dans la voie ‘d’une révision 
générale, la France avait précédé la Belgique : la loi du 28 
avril 1832, tout en conservant la structure générale de l’œuvre 
de 1810, les numéros des articies et la plupart des disposi- 
tions particulières, avait cependant été chez nous une véritable 
refonte, où les principes mêmes de la pénalité avaient été 
largement engagés. Depuis, la loi du 13 mai 1863, qui a mo- 
difié un certain nombre d'articles du Code pénal, a été aussi 
le résultat d’un système général : fortifier la répression par 
voie correctionnelle, soit en abaïssant les peines de certaines 
infractions pour les enlever à la connaissance du jury, et les 
attribuer aux tribunaux d’arrondissement, soit en imposant à 
ces tribunaux une sévérité plus grande, tel à été le but prin- 
cipal de cette loi, beaucoup moins importante d’ailleurs que 
Ja première. 

La Belgique, entrée plus tard dans la voie d’une réformation 
d'ensemble, s’y est engagée plus complétement. Le cadre 
même de la législation a été modifié, des classifications ont 
été changées, le nombre des articles s’est accru de 484 à 568, 
et le résultat a été un Code véritablement nouveau. Le retard 
_ même de leur travail a permis aux législateurs de profiter 
plus amplement des études des publicistes et des enseigne- 
ments de Ja pratique. 

L’accomplissement de cette œuvre a duré près de vingt 
années. | 

Le 1° maï 1848, fut instituée, par arrêté royal, une commis- 
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sion pour la révision du Code pénal. Elle était composée de 
MM. de Fernelmont, conseiller à la Cour de cassation, prési- 
dent; — Stas, conseiller à la Cour de cassation; — Haus, 
professeur de droit criminel à l’Université de Gand, rappor- 
teur; — Nypels, professeur de droit criminel à l’Université de 
Liége ; — Delebecque (depuis décédé et remplacé par M. Joly, 
juge au tribunal de première instance de Bruxelles). 

À la suite des travaux de cette commission, le 14 décembre 
1849, le ministère de la justice saisissait la chambre des re- 
présentants des trois premiers chapitres du livre I° du projet 
de Code pénal ; le 20 mars 1850, il lui adressait les chapitres 
4 à9 du même livre. Ces chapitres furent définitivement adop- 
tés par la chambre des représentants le 23 février 1853, et 
par le sénat le 11 mars. | 

A la session de 1856-57, fut présenté et adopté en grande 
partie le surplus du projet. Mais en décembre 1860, le minis- 
tère renvoya à l’examen des chambres un projet de chapitre 10 
ajouté au I“ livre, ainsi que divers amendements sur le com- 
mencement de ce I‘ livre déjà voté, mais non encore publié. 
En même temps continuait l'élaboration des autres parties du 
projet. La session de 1861-1862 y fut employée. Enfin, en 
1866, le projet ayant été complétement discuté par la chambre 
des représentants, il se trouvait soumis dans son ensemble au 
sénat, qui y introduisit un grand nombre d’amendements, soit 
de sa propre initiative, soit sur la proposition du gouverne- 
ment. Dans cette session de 1866, l'ensemble du projet défi- 
nitif fut adopté par le sénat, et renvoyé à la chambre des 
représentants qui l’adopta également. Les votes furent presque 
unanimes ; il y eut seulement quelques abstentions, motivées 
par le maintien de la peine de mort. 

Enfin, il ne restait plus à obtenir, à la session de 1867, que 
le vote définitif du sénat. A la séance du 17 mai dernier, le 
nouveau Code pénal y a été adopté sans débats par 45 voix et 
uoc abstention. 

Le nouveau Code a donc traversé des phases nombreuses, 
au milieu des circonstances extérieures les plus diverses ; 
mais il faut rendre aux législateurs belges cetie justice que, 
malgré tout ce qui a pu se passer, soit dans leur pays, soit 
autour d’eux, leurs travaux ont toujours conservé le caractère 
de calme et d’impartialité qui convenait à une œuvre darable. 
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Dans les volumineux documents parlementaires que nous 
avons sous les yeux ‘, on ne trouve pas trace des préoccupa- 
tions ou des divisions du moment, Nulle disposition ne semble 
inspirée par les nécessités temporaires d’une situation poli- 
tique; tout s’appuie sur les besoins généraux et permanents 
de la société ; tout à été fait de bonne foi entre ceux qui ont 
pris part à le réforme. De {à ce caractère scientifique, qui 
explique l’unanimité des votes, après des discussions longues 
et approfondies. La tendance générale de la loi en elle-même, 
c’est d’ailleurs la modération dans la pénalité : le législateur 
a pris à tâche de ne jamais dépasser la mesure nécessaire à la 
sécurité sociale. 

2, Comme le Code pénal de 1810, qui lui a servi de modële, 
le Code pénal belge comprend une partie générale et une 
partie spéciale. Le livre 1“ (art. 1-100) est intitulé : Des 
infractions et de la répression en général; le livre I {art. 101- 
568), Des infractions et de leur répression en particulier. 

Nous nous proposons de faire surtout connaître à nos lec- 
teurs, par voie d'analyse et de citation, la partie générale. 
Pour ia partie spéciale, nous nous bornerons à des indications 
sur d’esprit des dispositions principales, et nous insisterons 
un peu plus sur celles qui peuvent donner Îieu à un parallèle 
avec la révision française de 1863, ainsi que sur certaines 
matières qui préoccupent à divers titres l’attention publique, 
comme les coalitions, la diffamation, ke duel, les tromperies 
sur les marchandises, les contrefaçons ou falsifications, etc. 


PREMIÈRE PARTIE. 


DES INFRACTIONS ET DE ÆA RÉPRESSION EN GÉNÉRAL. 


|. 

3. Dans le livre 1“ du Gode pénal de Belgique, outre les 
dispositions correspondantes à celles des articles 1-74 du 
Code de 1810, sont réunies diverses règles générales répau- 
dues dans la partie spéciale du Code pénal français, ou même 
dans le Code d'instruction criminelle. 11 y est traité par dix 


3 Nous en devons la communication à la bienveillance de M. Bara, mi- 
nistre de Ja justice du royaume de Belgique; et nous le prions de vouloir 
bien en agréer nos remerciments publics. 
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ebapitres différents : 1° Des infractions; -— 2° Des peines ; — 
3° Des autres condamnations qui peuvent être prononcées pour 
crimes, délits ou contraventions ;—4° Do la tentative de crime 
ou de délit; — 5° De la récidive ; — 6° Da concours de plu- 
sieurs infractions ; — 7° De la participation de plusieurs per- 
sonnes au même crime ou délit; — 8° Des causes de justifica- 
tion et d’excuse; — 9 Des circonstances atténusntes ; — 
10° De l'extinction des peines. 


Dès infractions. 


4, La classification générale des infractions est la même 
que celle du Gode de 1810. « L’infraction que les lois puhis- 
sent d’une peine criminelle est un crime. = L'infraction que 
les lois punissent d’une peine correctionnelle est un délit.— 
L’infraction que les lois punissent d’une peine de police est 
une contravention. » (Art. 1°.) 

Un seul changement a été fait : c’est la substitution de la 
dénomination de peine criminelle, à celle de peine afflictive ou 
infamanie, Ge détail de langage se rattache à une idée juste : 
réserver à certaines peines la qualification d’afflictives, c’est 
méconuaitre que toute pénalité quelconque doit être un mal 
iafligé au coupable, qu’elle doit nécessairement être aflictive; 
donner à des peines la qualification d'infamantes, c’est suppo- 
ser au législateur yg pouvoir qu’il n’a pas : l’infamie résulte 
de l'opinion, et la loi ne peut avoir la prétention de lui dicter 
ses arrêts. L'expression de peine criminelle, dépourvue de 
sens propre, mais servant de cadre à une énumération limita- 
tive, est donc préférable par son insignifiance même. 

Le législateur belge ne s’est pas arrêté à une autre critique 
dirigée contre la classification de 1810. Quelques auteurs ‘ lui 
ont reproché de qualifier les infractions, non d'après leur 
gravité intrinsèque, mais d’après le résultat matériel de l’ap- 
plication de la loi, c’est-à-dire d’après la peine enconrue. On 
a répondu avec raison que si le législateur avait exactement 
proportionné les peines aux infractions (et il doit en avoir la 
prétention, à moins de nier sa propre autorité), la gravité des 
peines doit nécessairement mesurer celle des délits; et, 


1 Notamment Rossi et Boitard, dans leurs Cours de droit pénal. 
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comme c’est là le signe le: plus palpable sur lequel on puisse 
établir une classification à laquelle on rattache tant de con- 
séquences pratiques, c’est aussi le meilleur à adopter. 

5. Les articles 5 et 6 du nouveau Code exceptent de ses 
dispositions les infractions prévues par les lois et règlements 
militaires, et prescrivent de continuer l’application des lois 
et règlements particuliers dans toutes les matières non 1e 
par ce Code. 

6. L'article 2 reproduit l’article 4 du Code de 1810 : « Nulle 

“infraction ne peut être punie de peines qui n’étaient pas por- 
tées par la loi avant que l’infraction fût commise. » Il y ajoute 
en termes exprès la règle sous-entendue, que « si la peine 
établie au temps du jugement diffère de celle qui était portée 
au temps de l’infraction, la peine la moins forte sera appli- 
quée À. » 

7. Les articles 3 et 4 règlent l’importante question de la ter- 
ritorialité de la loi pénale. « L’infraction commise sur le ter- 
ritoire du royaume par des Belges ou par des étrangers, 
est punie conformément aux dispositions des lois belges. » 
(Art. 3. — Cf. art. 3 C. Nap.) Mais que décider de l’infrac- 
tion commise à l’étranger? Grave problème devant lequel se 
sont engagées les discussions les plus vives, et qui a donné 
lieu, dans la législation française comme dans toutes celles de 
l'Europe, aux solutions les plus variées. 

Le Code d’instruction criminelle de 1808, s’inspirant des 
précédents de la législation intermédiaire, avait admis en 
principe que les faits commis sur le territoire donnaient seuls 
lieu à l’application de la loi pénale du pays. Où cesse la sou- 
veraineté, là cesse l’empire des lois françaises ; les faits com- 
mis sur un autre territoire ne sauraient être atteints par elles 
telle fut la thèse développée surtout par Treilhard, et dont il 
voulait faire une application absolue et sans restriction. Des 
exceptions furent cependant admises, mais dans d’'étroites 
limites. Les crimes attentatoires à la sûreté de l’État, de con- 
trefaçon du sceau de l’État, de monnaies nationales ayant 


4 Le principe est d’ailleurs formulé législativement chez nous, non-seu- 
lement par les textes du droit intermédiaire, mais par le décret du 23 juii- 
let 1810 sur la mise en vigueur du Code pénal. Outre son autorité ration- 
nelle sur ce point, ce décret a l’autorité législative de tous les décrets 
inconstitutionnels du premier Empire. 
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cours, de papiers nationaux, de billets de banque autorisés 
par la loi, pouvaient être poursuivis, bien que commis à l’é- 
tranger, soit par des Français, soit même par des étrangers. 
Hors de là, une infraction commise sur le territoire étranger 
ne pouvait être poursuivie qu'autant qu’elle constituait un 
crime, qu’elle avait été commise par un Français, et contre 
un Français, qu’il y avait plainte de la partie offensée, et enfin 
que le coupable non jugé en pays étranger était de retour en 
France (art. 5, 6 et 7 C. pr. civ.)—Là se bornaient, aux yeux 
du législateur, les exigences de la sécurité publique. : 

Cependant le système de la territorialité de la loi pénale 
fut vivement attaqué par les philosophes et les criminalistes ; 
et, au nom des sentiments les plus généreux, ils réclamèrent 
pour les États le droit de punir les infractions commises hors 
de leur territoire quand les coupables s'étaient réfugiés sur ce 
territoire. | 

Où est la justice, disait-on, si les lois pénales ne sont pas 
égales pour tous, si celui qui a commis un crime peut aller 
chercher l’impunité à quelques lieues de là, en traversant une 
frontière? Quelle sécurité présenteront les rapports que la ci- 
vilisation multiplie entre les peuples, si la loi de chaque pays 
ne peut au moins suivre les citoyens de ce pays, et leur de- 
mander compte à leur retour des infractions commises sur le 
territoire étranger ? 

La plupart des législations européennes s’inspirèrent de ces 
réclamations. La Belgique fut une des premières à les accepter; 
et une loi du 30 décembre 1836 disposa : 

« Art. 1*, Tout Belge qui se sera rendu coupable, hors du 
territoire du royaume, d’un crime ou d’un délit contre un 
_ Belge, pourra, s’il est trouvé en Belgique, y être poursuivi, et 
il y sera jugé conformément aux lois en vigueur dans le 
royaume. - 

« Art. 2. Tout Belge qui se sera rendu coupable, hors du 
territoire du royaume, contre un étranger, d’un crime, ou 
d’un délit prévu par l’article 1* de la loi du 1* octobre 1833 
(vol ou escroquerie), pourra, s’il se trouve en Belgique, y être 
poursuivi, et il y sera jugé et puni conformément aux lois en 
vigueur dans le royaume, si l'étranger offensé ou sa famille rend 
_ plainte, ou s’il y a un avis officiel donné aux autorités par les au- 


torités du territoire où le crime ou délit aura été commis. » 
XXXL - | 11 


162 | ROIT ie. 


Des dispositions analogues furent adoptées presque partout. 
La France elle-même entra dans ce mouvement : des projets 
de modifisalion des articles 5, @ at 7 du Coda d'instruetion 
criminelle furent présentés aux chambres en 1842-43, en 
1852, en 1865, pour aboutir enfin à la lai votée la 41 mai 
1866 par le Corps législatif !. 

Seules, au milieu de cet enthousiasme pour l’émencipahon 
rationnelle du droit de punir ?, les législations de l'Angleterre 


et des États-Unis conseryèrent le prinoipe de la territorialité 


absolue. 

L'expérience ne montra pas que ces deux grands pays 
eussent à souffrir d’un tel état de chases; mais alle montra 
que chez les autres nations, le principe de la poursuite des 
délits extraterritoriaux n'avait guère d'autre valeur que celle 
d'ug hommage théorique aux idées de la justice, et ne répon- 
dait pas à des besoins urgents de la pratique. La diffileulté à 
peu près insurmontahle des preuves, l'absence d'un péril s0- 
cial sérieux dans des faits commis hors du territoire, durent 
arrêter presque toutes les poursuites, La seule application 
possible de la loi était la poursuite des délits politiques : o’é- 
tait une grme mise aux mains des gouvernements paur de- 
mander raison de leur conduite à l’étranger, non pas à de 
véritables coupables (car la culpabilité ne peut ga concevoir 
sans une attaque susceptible d’un effet direct, sa8s la passi- 
_ bilité d’un préjudice réel), mais à des malintentionnés. Telle 
était presque la seule portée qu’on pât attribuer à la pour- 
suite des délits commis à l'étranger; tel était anssi le but 
principal deg projets du gouvernement en 1842 et 1864; mais, 


grâce au ciel, le gouvernement et leg chambres ont eu l’heu- 


reuse inspiration d’écarter définitivement de la lai de 186@ 
ce caractère politique, et de la ramener à des dispasitions 
générales et théoriques. 

Les auteurs de la révision belge, en 1853, ont vu le danger 
ou plutôt l’impratiçabilité de l'extension de Ja loi pénale en 
dehors du territoire. Revenant sur les {races du législateur de 
1836, ils ont fait faire un pas ep arrière à la théorie, pour se 


1 Voyer, sur cette loi, nos artieles dans la Revue critique an 1866), et 


dans la Revue pratique (ectobre 18f6). 
* Expressions du rapporteur dg la Jai de 1886, 


ES 
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- tenir dans la réalité. L'article 4 du nouveau Code est ainsi 
conçu : u Les infractions commises hors du territoire du 
royaume par des Belges ou par des étrangers, ne sont punies, 
en Belgique, que dans les cas prévus par la loi, » 


Des peines. 


8. D'après le nouveau Codes belge, « les peines applicables 
gux infractions sont : en matière criminelle, 1° la mort; 2° les 
travaux forcés; 3° la détentign; 4 la reolusion; — en ma- 
 tière correctiannelle et de police, emprisonnement; —en ma- 
tière criminelle et correctionnelle, 1° l’interdiction de cer- 
taine droits politiques et civils ; 2° le renvoi sous la gurveillance 
spéciale de la police; — pour les trois espèces d’infractions, 
1° l'amende; 2° la confiscation spéaiale, » (Art. 7.) | 

Hl y a donc quatre peines prinoipales en matière criminelle. 
Comme chez nous, ces peines s6 divisent en deux catégories : 
peines de droit commun (mort, travaux forcés, reclusion) af 
peine politique (détention). 

Lea travaux forcés eux-mêmes sont de trais espèces : tra 
vaux forcés à perpétuité; travaux forcés à temps, de seize à 
vingt ans ; travaux forcés à temps, de dix à quinze ans (art. 12). 
_ Quant à la détention, elle comprend quatre degrés : déten- 
tion à perpétuité; détention extraordinaire (de seize à vingt 
ans); détention ordinaire, de onze à quinze ans; détention 
ordinaire, de cinq à dix ans (art. 16). 

La recluaion a, comme chez nous, une durée de einq à dix 
ans (art. 14). 

L'échelle des peines criminelles de droit commun comprend 
dane en définitive cinq peines : la mort, les travaux forcés 
de trois espèces et la reclusion. L’échelle politique comprend 
les quatre espèces de détention. 

En matière correctionnelle, l’emprisonnement est de huit 
jours à cinq ans; le minimum de l’amende est de 26 francs. 
” En matière de simple police, l’emprisonnement est de un à 
senti joura, l'amende de 1 à 25 francs (art. 9h, 28, 38). 

On remarquera l’absence de diverses peines établies en 
Franoe, particulièrement en matière criminelle : 

Les deux espèces de déportation, impossibles pour la Beh 
gique qui n’a pas de colonies : | 
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La dégradation civique, peine souvent illusoire, si elle est 
prononcée principalement, puisqu'elle ne constitue qu’une 
privation de droits, susceptible de s’effacer plus tard par la 
réhabilitation, et qui n’a de valeur pénale que par l’empri- 


sonnement qui y est ajouté par le juge comme accessoire fa- : 


oultatifs 

Et enfin le bannissement. | 

La suppression du bannissement a donné lieu dans les 
chambres belges à une discussion intéressante, tant sur la 
peine en elle-même que sur l’exercice du droit de grâce. 

On sait les critiques auxquelles peut donner lieu le bannis- 

sement. C’est une peine qui souvent ne produit pas une inti- 
_ midation suffisante. Elle produit d’autant-moins d’effet qu’elle 
est appliquée dans un pays peu étendu, comme la Belgique, 
et dont les voisins, grâce à la communauté du langage et des 
habitudes, offriront au condamné un séjour aussi avantageux 
que la patrie elle-même. Dans de semblables conditions, le 
bannissement ne peut être, pour la majorité des condamnés, 
une peine sévère. — Il serait surtout dangereux de l’appliquer 
aux crimes de droit commun, comme le faisait notre ancienne 
jurisprudence : on ne ferait ainsi qu’établir entre les divers 
états un échange de malfaiteurs. Appliqué aux auteurs de cer- 
tains crimes politiques, le bannissement se comprend mieux ; 
car on peut trouver parmi eux des hommes très-sensibles à 
ce genre de peine, et l’on aura d’ailleurs assez fait pour la sé- 
curité publique en les éloignant du territoire. 

Aussi, bien que le bannissement eût été supprimé en prin- 
cipe dès le vote définitif de 1853, quelques membres de la 
chambre des représentants profitèrent en 1862 de la réouver- 
ture des débats, pour proposer, par voie d’amendement, de réta- 
blir le bannissement. Ils le proposaient, moins pour l’appliquer 
directement à un grand nombre de crimes, que pour constituer 
une peine dans laquelle la clémence royale pourrait commuer 
la détention : on arriverait ainsi, dans plusieurs cas, à donner 
satisfaction aux réclamations de l’opinion publique en faveur 
de certains condamnés, et à garantir la sécurité du pays contre 
de nouvelles entreprises de leur part. 

Sur cette proposition, s’engagea un débat très-remarquable. 
. Pour repousser lé rétablissement du bannissement, avec la 
fonction spéciale qu’on voulait lui attribuer, le ministre rai- 
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sonna ainsi : « Mais il n’y a pas besoin, pour arriver à ce ré- 
sultat, que le bannissement constitue une peine. Le roi peut 
faire une grâce conditionnelle ; il peut, en faisant à un con- 
damné remise entière de sa peine, lui imposer l'obligation de 
demeurer tant d’années hors du territoire.» La commission 
législative, d’après un rapport du 21 mai 1862, parut repous- 
ser cette idée d’une grâce conditionnelle. Huit jours plus 
tard ?, elle revint sur son opinion, et, par la considération de 
la possibilité d’une grâce conditionnelle, se décida à rejeter 
définitivement la peine du bannissement. 

Malgré les autorités invoquées dans la discussion, la pre- 
mière solution nous semble préférable. 

a Autre Chose, a dit la commission dans son dernier 
rapport, est la commutation d’une peine en une peine diffé- 
rente, autre chose la grâce conditionnelle. — Par la com- 
mutation, il est vrai, on ne pourrait substituer à la peine 
primitive qu'une des peines admises par le Code; il serait 
donc impossible de commuer la détention en bannissement, 
celui-ci étant supprimé. Mais la grâce sous condition laisse 
subsister la peine primitivement prononcée; cette peine est 
suspendue par la condition, mais elle reparaît tout entière 
dans le cas où la condition n’est pas accomplie. A la différence 
de la peine substituée à une autre par la commutation, la 
condition ne peut jamais être imposée au condamné et exé- 
cutée par la contrainte contre lui; elle n’est pas un châtiment 
qu’il doit subir; la seule sanction, c’est la réapparition de la 
condamnation en cas d’inexécution. 

« Du moment qu’il ne s’agit pas de créer une peine nou- 
velle, ce qui excéderait les pouvoirs du gouvernement, pour- 
quoi celui qui peut accorder une faveur purement et simple- 
ment ne pourrait-il pas le faire sans condition ? Il n’y a aucune 
raison, ni constitutionnelle ni spéciale au droit de grâce, qui 
s’y oppose. Telle est du reste la doctrine de Dalloz, de 
Blackstone et de la Cour suprême de Belgique. » 

Précisément, nous croyons que la nature du droit de grâce 
répugne à la solution ainsi établie. Qu’avant de faire grâce, 
le souverain fasse savoir officieusement qu’il accordera celte 
faveur quand telle condition aura été remplie, quand par 


: Rapport du 28 mai 1862. 
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exemple la partie civile aura été désintéresséé, on le conçoit; 
mais que là grâce elle-mêthe, acte officiel et définitif, svit 
soumise à l'incertitude d’afé condition; il est plus diuile de 
l’admettré. 

Ce ne sera phs seuletent la grâce qui 86rt dinsi ën suspens, 
ce serd la peiñé éllé-mêlüe : or la conditionnalité n’est-ellé 
pas contraire à la nature de la peine? Est:il berrnis à Un cone 
damné de pactiser avec le souverain sur l’existende dé sù 
peine? Peut-il se soumiéttre à cette peine, non plus à rafsot 
du délit qu’il a commis, mais pour le cas où fl n’accomplifait 
pas telle ou telle Bondition de fait qui lui & été imposée? De 
deux choses l’une : ou le délit méritait à tous égards la peine 
qui a été infligée, et le coupable ne s’est rendu digne d'aucun 
adoucissement pdr sa condüité uitérieuté, et alors pourquvi 
fâiré une grâce même couditionnellé ? ou il y avait dès à pré« 
sent uh adoucissement mérité, ét alors, pourquoi faire né 
grâcé qui puisse un jour laisser revivre la peine dans touté sa 
gravité, après y avoir ajouté de douloureux sacrifices pour l’ut- 
complisséement incomplét de la condition? On verrait; par 
exemple, uh condamné à vingt ans de détention, atqtél on 


aurait fait grâce, à la condition de quitter le pays pendant 


vingt ans; il accepterait le contrat, il partirait, il passerait 
quinze ans à lutter contre les difficultés et les douleurs de 
l'exil, puis, un jour viendräit où il né pourrait plus subbigter 
sur la terre étrangère, où il h’aurait plus lu force de rénover 
à revoir 8on pays; il reviendrait, 1] mettrait le bled sur le sol 
natal : 


a ..... bi omnis 
 Effusis läbot, atquê imrhitis s rüpta tyranni 
Fœdera, ,,..,:,0.: . CP 


Ses vingt ans de détention l’attendraiént à là frontièré. — 
On fera une nouvelle grêcé, direz-vous. <- Mais qu'est-ce alork 
que la première grâce, qui ne peut se suffire à elle-même, qui 
a besoin d’être corrigée et modifiée selon les circonstances ? 

Le contrat par lequel une ébñdition seräit apposée à la grâcé 
est donc inconciliable ävéc l’idéé de la pénalité et. âveé la di: 
gnité des actes dt pouvoir. — La condition fmposéé au con- 
damné pourrait consister à quitter le pays; elle pourrait con- 
sister aussi à s’abstenir de l’exercice dé ses dréité publics, à 
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ne plus écrire, à éxerver où à re pés etërcer telle profes- 
sion, etc. De telles abstentions peuvent résulter d’üñe condani- 
nation régulière; mais peuvent-elles êtrê acceptéés par un 
contrat, peuvent-elles être imposées lorsdü’elles ne constitéent 
pas une peine légale ? Inscrites dans ünñé donation faité paf un 
particulier; elles seraient frappées d'urié nullité äbsolue, 
comme limitant les droits inaliénables de l’homme; imposéés 
eomme condition de la libéralité du souverain, elles ñé pey- 
vent valoir davaritage: 

Le considération qui a déterthihé la suppression du bannis- 
sement ne hous patuît donc pas acceptublé. Il ëst permis 
néanmoins de croire que cette suppression, prisé en elle- 
même, aura plus d’avantages qué d’inconvénients. 

9. Lés peines mainténués par le Code pénal de Belgique 
sont toutes empruftées; quant À leur principé, au Code de 
1810, le mode même d'éxécution en est souvent identique. 

Peine de mort. — La peine de mort a été cotiservée. Comme 
toujours, elle a donné lieu à une discussion où les cotivictions 
contraires se sont heurtées sans s’ébranler. Les arguments de 
cette discussion reposent en partie sur dés idées absolues et 
contradictoires considérées de chaque côté comme des axio- 
mes, en partie sur un6 éxpériencé qui n’a pas été faite : la 
suppression de la peine de mort amènerait-elle une recrides- 
cence dans la criminalité? Pour lé sävoir, il faudrait essäyer 
cette suppression; les législatéurs h'’üsent guère le füire, 
même d’uné façon protisoire ; ils craighent, ëh résolvant afüei 
la question par la quéstion, de fairé trop légèrement the süfte 
d’erpérimentum in anima otli aux dépens de la société ; fls 
attendent, suivant l8 mot cotisééré, que les 4ssassitis corti- 
mencent, et les choses éd restent a mêmé poitit ! 

Il faut cependant reconnaîtré qué le Code belge 4 réstréint 
l'application de la peine de moft dahs des limites qué W’avait 
pas admises en France la révision de 1882. == Voici lés setls 
crimes punis de 14 peihé dé moft qhé hous ayons relévés däns 
la nouvélle rédaction : | 

L’aitentat contre la vie, la libérié ou lä personné du foi 
(art, 101); 


‘ Dépüis qu ces lignés ont été écrites, les Chambrès de Portugal vnt 
vôté là suppretilon de la peine dé mort. 
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L’attentat contre la vie de l’héritier présomplif de la cou- 
ronne (102); …. 

. L’assassinat (394); 

Le parricide (395) ; 

L’empoisonnement (397); 

Le meurtre simple, dans le cas où il est commis, soit pour 
faciliter un vol ou une extorsion, ou encore la destruction ou 
Je dégât de propriétés mobilières, soit pour assurer l’impunité 
de ces faits (art. 475, 532). — On ne punit donc pas de mort, 
comme dans le Code de 1810, tout meurtre ayant précédé, 
accompagné ou suivi un crime, ou ayant servi à faciliter un 
crime ou un délit. Mais peut-être, en évitant de généraliser 
comme le législateur français, la loi belge a-t-elle laissé en. 
dehors de ses prévisions des faits aussi graves et même plus 
graves que ceux pour lesquels elle a établi la peine de mort, - 
par exemple le meurtre ayant servi à faciliter un viol ou à en 
assurer l’impunité. 

L’incendie est puni de mort, mais seulement 
quand il a causé la mort de personnes qui, à la connaissance 
de l’auteur du crime, se trouvaient dans les lieux incendiés 
(518). La peine de mort est applicable, sous la même condi- 
tion, à celui qui a détruit, par le moyen d’une explosion, des 
édifices, navires, bateaux, wagons, magasins, chantiers ou 
autres constructions (520); à celui qui a détruit, en tout ou en 
partie, des édifices, ponts, digues, chaussées, chemins de fer 
ou autres constructions appartenant à autrui (521, 522), et à 
celui qui a causé l’inondation des travaux d’une mine (547- 
548). — Cette distinction rationnelle, fondée sur les résultats 
à la fois prévus et effectifs du fait coupable, est bien supérieure 
à la disposition absolue de la loi française, qui punit de mort 
tout incendie d’une maison habitée, ou simplement tenant à 
l’habitation, et qui, même mitigée par des circonstances atté- 
nuantes, aboutit la plupart du temps à des rigueurs exagérées. 
— Les deux révisions de 1832 et de 1863, qui ont amélioré ou 
complété Particle 434 du Code pénal, ont encore laissé quelque 
chose à faire à des réformes ultérieures, 

Nous avons remarqué que le Code belge ne punit pas de 
mort le meurtre sans préméditation des fonctionnaires ou 
agents de la force publique dans l’exercice de leurs fonctions 
(art. 233 du Code de 1810). —L’infanticide, d’après l’article 396 
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du Code belge, est puni, selon les circonstances, comme 
meurtre ou comme assassinat. Toutefois, la peine n’est contre 
la mère que des travaux forcés à perpétuité en cas de prémé- 
ditation, et des travaux forcés de dix à quinze ans quand la 
préméditation n’existe pas. 

Outre ces restrictions particulières, empire de la peine de 
mort est encore bien diminué dans le Code belge par suite 
des dispositions générales. Elle ne peut plus s’appliquer en 
cas de tentative ni de complicité ; elle ne peut plus résulter de 
l’état de récidive, s’appliquant à un crime punissable des tra- 
vaux forcés à perpétuité après une première condamnation à 
. cette peine (Cf. art. 57 du Code français). 

Le mode d’exécution de la peine de mort, en Belgique, est 
le même qu’en France, à quelques détails près. « L’exécution 
aura lieu dans la commune indiquée par l’arrêt de condamna- 
tion; le condamné, accompagné du ministre du culte dont il 
aura réclamé ou admis le ministère, sera transporté au lieu 
du supplice dans une voiture cellulaire; il en sera extrait au 
pied de l’échafaud et immédiaiement exécuté. » (Art. 9) On ne 
retrouve plus ici l'appareil particulier prescrit par la loi fran- 
çaise en cas de parricide (art. 13); le législateur belge a pensé 
que cet appareil n’ajoutait rien à l’effet moral du supplice et 
que son apparence théâtrale ne convenait pas à l’expiation 
suprême. Léopouo THÉZARD. 


(La suite à la prochaine livraison.) 
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BU TAUX DE LA RÉSERVE ET BE LA QUOTITÉ DISPONIBLE; 


Par M. G. BoissoNape, 
professeur-agrégé à la Faculté de droit de Grenoble. 


. +. . + Maintenant que nous avons établi que la réserve 
des descendants a une base plus large et un principe plus 
élevé que la dette alimentaire ?, il nous reste à en rechercher 
Ja meilleure quotité. 

Parmi les nombreux auteurs qui ont soutenu; comme nous, 
que la réserve est de droit naturel et non de droit eivil, il en 
est plusieurs, parmi les anciens et les modernes, qui ont pensé 
qu'en ce qui concerne sa quotité ou son chiffre, la loi civile 
reprenait son empire et en quelque sorte son arbitraire. Mais 
cette concession même ne doit pas être acceptée : si on lais- 
sait la loi civile fixer souverainement la quotité réservée, elle 
pourrait, dans des vues prétendues utilitaires ou économiques, 
ou pour des raisons plus politiques qu’équitables, la réduire à 
une si minime fraction des biens du défunt que le principe 
en serait détruit dans l'application, | 

Cependant, pour être elle-même fondée sur "le droit naturel, 
la quotité réservée n’en est pas moins délicate à déterminer 
sainement, et nous allons voir, par les nombreuses tentatives 
de nos législateurs modernes, combien il leur fut difficile 
d'arriver à une solution à peu près satisfaisante ; il semblerait 
même que le chiffre actuel ne fut admis que par transaction 
et, pour ainsi dire, de guerre lasse; aussi n’est-il pas à abri 
de la critique et est-ce à son sujet seulement que nous dési- 
rons une modification de notre loi de succession. 

Mirabeau, irrité contre la puissance paternelle dont il avait 

tant souffert, lui qui eût voulu l’abolition du droit de tester 
plutôt que de voir s’en prolonger les abus, Mirabeau demandait 


1 Cet article est un fragment du mémoire de M. Boissonade, couronné 
par l’Académie des sciences morales, ainsi que nous l’avons annoncé dans 
notre dernier numéro. (Note de la Rédaction.) 

2 Nous ne sommes pas en opposition avec M. Batbie, qui, dans son récent 
article sur la Liberté de tester (V. le tome XXX de la Revue, p. 532), fait 
rentrer dans la dette alimentaire tous les devoirs moraux du père. 
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que 18 père, quel que fût lé nombre de ses enfants, ne püt 
disposer que d’un dixième de ses biens; et encote pourvu 
que ce ne Mt pas au profit de l’un des enfants, de peur que 
l'égalité ne se trouvât lésée, C'était assurer aux enfants la 
réserve énorrhe de neuf dixièmes. 

M. de Saint-Martin (séance du 4 avril 1791) combattit cétte 
proposition, et donna; dès cette époque, les excellentes rai- 
sons qui militent pour un disponible plus considérable aux 
mains du père, soit en faveur d'étrangers, soit en faveur d’un 
de ses enfants. Il signala, le premier, la nécessité pour le 
père de pouvoir rétablir légalité véritable, en corrigeant Les 
inégalitéé daturelles, en compensant, au moins de la seule 
manière qui soit possible; les infirmités de corps ou d’esprit 
qui rendraient un enfant impropre au travail, én allégeant 
pour un autre des charges trop considérables de famille, ou 
en réparaht les coups immérités de la fortune; Tronthet parla 
dans le même sens. 

Au surplus, nous avèns dit (liv. IL, ch: 7, sect. 1) qu'aucune 
résolution ne fut votéé sur ce point, mais que la loi du 17 Ni- 
vôse, an, vint bientôt consacrer le vœu posthumé de Mirabeau, 
en cédant à toutes ses déflances. Nous avons vu également 
que la loi du 4 Germinal, an VIIL, accorda au père le droit de 
disposer à son gré d’une part d'enfant, même aû profit d’un 
de ses enfants acteptant sa succession. 

Lors de le discussion du Code civil, la question se repré- 
senta: Tout d’abord, on fut unanime pour laisser du père la 
disponibilité d’une partie de ses biëns, en faveur de l’un de 
ses enfants, comme ex faveur d’un étranger, et, dans ce cas, 
on ehtendait très-bien le faire juge de lutilité ou de l’équité 
du préciput. Tronchet, Cambacérès,; Bigot-Préameneu au 
Conseil d’État, Joubert et Favart au Tribunat !, repreduisirent, 
à l’envi, les raisons puissantes qu'avait donriées déjà M, dé 
Saint-Martin à la Constituante. À cés raisons on ajoutait 
désormais, sans crainte de soulever les mêmes réclamations, 
le besoin qu’éproive un père de récompenser la piété filiale 
et de punir l’ingratitude. En effet, si l’on peut craindre que l4 
vieillesse ne soit circonvenue et captée, il faut redouter, plus 
encore; de là voir infirme et dans l'isolement, misérablé et 


1 V. Fénet, t. XIE B. 403, 303, 331, 500, b85, 398 et 828. 
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abandonnée. La loi nouvelle allait donc concilier enfin les 
devoirs de la nature avec ceux de Ja reconnaissance et les 
droits de la famille avec ceux de l'amitié ; enfin l'égalité entre 
enfants, mieux comprise par Tronchet que par. Mirabeau, 
affranchie de la lettre et des chiffres aveugles d’une loi 
inflexible, pouvait désormais trouver une consécration et une 
sauvegarde nouvelles, bien plutôt que courir un danger, dans 
le don préciputaire confié à la sagesse et à l’affection pater- 
nelles. au | 

: Quand on fut d’accord sur le but de la réserve et de la por- 
tion disponible, on cessa de l’être sur le taux respectif des 
deux quotités. La quotité fixée par les Novelles de Justinien, 
consacrée par un grand nombre de Coutumes et par la pra- 
tique des Pays de droit écrit, avait des défenseurs, parce 
qu’elle tenait compte du nombre des enfants. Celle de la cou- 
tume de Paris, au contraire, en divisant, dans tous les cas, le 
patrimoine du père en deux parties égales, l’une disponible, 
l’autre réservée, présentait une combinaison faciles mais, 
comme le disait Bigot-Préameneu, « elle avait plutôt tranché 
« Je nœud qu’elle n’avait résolu le problème. » 

La loi de Nivôse. sans tenir compte, non plus, du nombre 
des enfants, donnait au père une trop faible quotité dispo- 
nible (1/10°) : tout le monde le reconnaissait. 

La loi de Germinal avait adopté un système qui pouvait 
séduire, parce qu'avec beaucoup plus de simplicité que l’an- 
cien système du Droit écrit, il tenait compte, comme lui, du 
nombre des enfants, en fixant le disponible à une part d’en- 
fant, sans qu’il pût, toutefois, excéder le quart des biens. 

Les tribunaux d’appel, consultés, avaient été aussi d’avis 
assez opposés : ceux de Paris, de Limoges, de Montpellier, 
demandèrent que la réserve fût abaissée à la moitié pour tous 
les enfants, en bloc, quel que fût leur nombre; celui de Rennes 
demanda le maintien des quotités indéfiniment variables de la 
loi de Germinal ; tous les autres tribunaux d’appel approuvè- 
rent le Projet qui proposait une réserve de trois quarts des 
biens et un disponible du quart, quel que fût le nombre des 
enfants, | | | 

Lu portion disponible d’une part d’enfant, fixée par la loi 
de Germinal, fut définitivement abandonnée, malgré les efforts 
de Tronchet; on reprochait surtout à cette loi de rendre les 
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Jibéralités du père presque illusoires lorsqu’il aurait beaucoup 
d'enfants : il pouvait s’en rencontrer plusieurs parmi eux qui 
mérilassent une récompense de leur dévouement ou qui eus- 
sent besoin d’aide et de secours; or, une seule part d’enfant 
divisée entre eux eût été absolument insuffisante i. 

Quant à la nouvelle quotité proposée, d’un quart des biens, 
quel que fût le nombre des enfants, elle pouvait paraître trop 
faible encore. Portalis donnait l’exemple d’un laboureur que 
son fils aîné aura secondé dans les pénibles travaux de l'agri- 
culture, qui aura contribué puissamment à augmenter la valeur 
du champ paternel, tandis que les puinés se seront enrichis à 
la ville; dans ce cas, Portalis voulait que le père püt rendre à 
son fils, en tout ou partie, les biens qu'il tenait de lui ?. 

Comme on était divisé et sérieusement embarrassé par ces 
deux objections : une quotité disponible fixe paraissant tou- 
jours ou trop forte ou trop faible, une quotité variable courant 
risque de se trouver insuffisante en face de nombreux enfants, 
justement parce que, dans ce cas, il pouvait y avoir parmi eux 
plusieurs infortunes à soulager, le Premier consul ouvrit un 
avis nouveau qui consistait à faire dépendre la quotité dispo- 
nible de l’importance de la succession paternelle. 11 la propc- 
sait d’une moitié, dans les fortunes inférieures à 100,000 fr., 
et d’une part d’enfant au delà ®. 

Cette proposition ne fut combattue que par des raisons insuf- 
fisantes : Béranger objectait que l’importance des sommes 
varie suivant les temps et les lieux; mais du moment qu'il 
s'agissait surtout d'établir une proportion entre deux quotités, 
leur rapport restait le même, quelle que fût la rareté ou l’abon- 
dance de l’argent. Tronchet, de son côté, objectait qu’il fau- 
drait toujours une expertise coûteuse et incertaine de la suc- 
cession; mais il est clair que, dans tous les systèmes, il faut 
toujours, pour l’application de la quotité disponible, connaître 
la valeur respective des biens laissés au décès et des biens 
donnés ou légués, afin de savoir s’il y a lieu au retran- 
chement (Cfr., C. N., art, 922). 

Le système du Premier consul avait, il nous semble, deu x 


1 V. Fenet, t. XII, p. 300, 302, 307, 317. 
3 Fenet, ébid,, p. 259. 
3 Fenet, 5bid., p. 318. 
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bien plus graves ineanvénients : d'abord n’était-il pas contraira 
aux nouveaux principes constitutionnels d’avoir une législation 
civile, variable avec le taux des fortunes? En second lieu, quai 
de plus étrange que le résultat suivant : un père ayant trois 
enfants et 100,006 francs eût pu dispaser de In moitié, 
50,000 francs, tandis qu’avea le même nombre d’enfants et 
101,000 fr., il n'aurait pu dispaser que du quart, 95,250 fr, | 

Quoi qu’il en soit, cette proposition du Premier consul ne 
trouva auoun appui au Conseil d’État. 

C’est alors que Cambacérès revint sur un avis qu'il avait 
déjà ouvert précédemment et qui fut adopté eamma une trans- 
action, et plus, peut-être, par lassitude que pan convistiqn 
véritable : la quotité disponible se trouva fixée au taux de 
notre article 913 actuel, c’est-à-dire qu’elle fut d’une part d’en- 
fant, sans pouvoir jamais descendre au-dessoua du quart, en 
sorte qu'on cesse de tenir compte du nombre des enfants 
quand ils sont plus de trois *. 

Ce système peut être considéré comme étant encpre le 
moins imparfait de ceux qui avaient été produits juaque-là; 
mais il reste toujours expasé à ca double reproche : en face 
de plus de trois enfants, un étranger peut recevoir une por- 
tion supérieure à la part de chaque enfant, ca qui ne satisfait 


ni la raison ni la justice; de môma, dans ce cas, un enfant 


avantagé peut recevoir plus qu'une part dauble de celle de ses 
frères, ce qui avait été déjà signalé comme ipique au Cons 
d’État, et nous semble également injustifiable. 

Ne pourrait-on aujourd’hui, avec toutes les idées émises 
dans cette mémorable discussion et avec tous nos essais légis- 
latifs antérieurs, composer un système yrgiment mixte, qui ne 
laisserait prise à aucune des objections précédentes, justement 
parce qu'il tiendrait compte de toutes? — Nous le croyons. 

D'abord il est choquant qu'un étranger puisse recevoir plus 
qu'un enfant, et la lai de Germinal qui empêchait ce résultat 


nous a toujours paru digne d’éloges. N’est-il pas suffisant, en 


effet, quels que soient le mérite et le dévouement d’un étranger, 
de lui donner, dans la succession, les droits d’un enfant, 
comme on a pu lui en donner le rang dans l'affection? 

Il n’est pas moins blessant pour l’équité qu’un enfant puisse, 


1 V, Fenet, t. XII, p. 260 et 300. 
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soua prétexte qu'il est infirme, malheureux ou dévoué, rece- 
voir plus qu'une part double de celle de ses frères : les infir- 
raités ne seront jamais, quoi qu’on fasse, pleinement compen- 
sées par un préciput; il na faut pas non plus que l’enfant 
éprouvé par l’infortune devienne plus riche que ses frères; 
enfiu, et surtout, il n’est pas bon que la piété filiale devienne 
une cause de lucre : elle dégénérerait bientôt en moyen de 
captalion. La veriu trouve en elle-même sa récompense : vir- 
tuium omnium prefium in ipsis es 1. 

Le principe de la loi de Germinal avait done l’immense 
avantage d'empêcher la double injustice que nous signaloes. 
Cependant c'était le fausser que de proposer (comme le fit, 
en 1850, le représentant du peuple Ceyras) de ramener le dis- 
ponible à une part d’enfgnt, mais à condition que catte part 
ne püt être donnée à l’un des enfants venant à la succession; 
c'était retourner aux injustes défiances de la loi de Nivôse. 
Aussi la propesition Ceyras fut-elle écartéo, presque sans dis- 
cussion, aur le rapport de M. le professeur Valette ?. 

Récemment, un autre savant professeur, M. Rodière, émet- 
tait également le vœu que la quotité disponible fût réduite à 
la mesure de la loi de Germinals mais il ne s’opposait pas, 
camme M. Ceyras, à ce qu’elle fût donnée à l’un des enfants ?. 

Cependant la lai de Germina]l avait un grave défaut qui se 
nous permet pas d’en demander le rétablissement, et ici nous 
nous séparons du savant professeur de Toulouse qui paraît 
trouver suflisant le disponible maximum d’un quart établi par 
catte loi st regretter que, sous notre Code, il puisse atteindre 
le tiers ou la moitié” des biens. La loi de Germinal, en ne 
laissant aux mains du père qu’un disponible d’une part d’en- 
fant, pour tous ses bienfaits ou pour toutes les misères à sou- 
lager dans sa famille, le condamnait à l’impuiasance. 

Pour nous, nous voudrions voir associer et combiner la loi 
de Germinal avec l’ancienne coutume de Paris, c’est-à-dire les 
vues larges de l’époque manarchique ave les défianses un peu 
ombrageuses de l’ère de l’égalité : l’une des deux lois corrige- 


1 Sénèque, Ep. 81. Le philosophe reproduit encore deux fois cette idée, 
dans la même lettre : Rectè facti fecisse merces est; officit fructus ipsum 
officium est. 

3 V. Moniteur universel, séance du 16 mars 1850. 

3 Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, t, VIII, p. 90-92. 
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rait J’autre. Le père aurait toujours un disponible de moitié, 
avec lequel il pourrait satisfaire à tous ses devoirs de recon- 
naissance et de justice, comme à ses affections et même à ses 
préférences ; ce serait là le bienfait de l’emprunt à l’ancienne 
coutume de Paris; mais, dans la distribution de ce disponible, 
le père ne pourrait accorder à un étranger plus d’une part 
d'enfant, ni à un enfant plus d’une seconde part, faisant ainsi 
son lot double de celui de ses frères. Quant à l'enfant renon- 
çant, il ne pourrait également recevoir qu’une part d’enfant, 
ce qui l’assimilerait à un étranger. 

. Telle est la règle que nous aurions voulu voir proposée pour 
le Code civil, et la modification qu’il nous semble désirable 
de voir apporter aujourd’hui à notre loi : elle n’a pas la témé- 
rité d’une innovation, car elle n’est que l’association de deux 
idées qui, séparées l’une de l’autre, ont trouvé de jusies cri- 
tiques, mais qui, réunies désormais, se tempéreraient et se 
corrigeraient mutuellement. Il nous semble qu’associées elles 
présenteraient, tont à la fois, l’équité qui distinguait la loi de 
Germinal et la simplicité qu’on vantait dans la coutume de 
Paris. | 
Au surplus, les questions de détail et d’application ne sau- 
raient créer d’embarras sérieux, puisque les donations de part 
d'enfant ont déjà leur base dans l’article 1098. 


Il reste ainsi bien peu d’efforts à faire pour que notre loi 
cesse de donner prise, sur la réserve héréditaire, aux attaques 
souvent systématiques des amis du passé. Il nous faut obser- 
ver, sans hésiter, le précepte d’un des législateurs de 1804, 


avec lequel nous avons commencé ce chapitre et que nous. 


retrouvons en terminant : « La loi civile, pour être parfaite, 
« n’a rien à créer, elle ne doit que suivre les mouvements 
«“ même de la nature !, » G. BOISSONADE. 


1 Bigot-Préameneu, Exposé des motifs. V. Fenet, t. XII, p. 511. 
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DANS LES DIVERS ACTES JURIDIQUES SUIVANT LE DROIT ROMAIN, 


Par G. Burnoir, professeur à la Faculté de droit de Paris. 
Compte rendu par M. C. Accarias, agrégé de la Faculté de droit de Douai. 
(Suite et fin.) 


Le passage certainement le plus remarquable de ce se- 
cond chapitre, et, je ne crains pas de l’affirmer, du livre en- 
tier, c’est celui où l’auteur examine cette question si confuse, 
si controversée, si encombrée de textes qui paraissent contra- 
dictoires : Peut-on transférer une propriété résoluble sous 
condition? M. Bufnoir pose la question avec plus de netteté 
qu’on ne l’a jamais fait. Il ne s’agit de savoir ni si la conven- 
tion des parties suffit à opérer une mutation de propriété, sur 
ce premier point la négative est certaine; ni si l’acte employé 
pour la transférer peut être soumis lui-même à une condition 
résolutoire, sur ce second point il y aurait à distinguer entre 

-les actes solennels et les actes non solennels. Il s’agit de savoir 
si, en vertu d’un acte translalif quelconque, resté lui-même 
pur et simple, la propriété peut passer à un acquéreur de telle 
manière qu’à un certain jour ou par l’événement d’une cer- 
taine condition elle cesse de lui appartenir et revienne de plein 
droit à l’aliénateur. En un mot, la propriété une fois acquise 
est-elle forcément acquise à perpétuité, et ne peut-elle quitter 
l’acquéreur que par une rétrocession, donc sans effet rétroac- 
tif? M. Bufnoir enseigne que telle fut, en effet, la doctrine pri- 
mitive, mais qu’abandonnée dès l’époque classique par une 
minorité de jurisconsultes, notamment par Marcellus et Ulpien, 
elle a complétement disparu sous Justinien qui, comme pour 
mieux accuser le triomphe de la théorie nouvelle, corrige une 


1 V, le présent tome, p. 82. 
XXXI. 12 
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constitution de Dioclétien, et là où cet empereur déclarait la 
propriété intransmissible ad tempus, lui fait dire précisément 
le contraire ($ 283, Fr, Fatic. — L. 2, C., De donat. quæ 
sub mod., VIII, 55). — Cette solution, qui distingue entre les 
jurisconsultes et les époques, permet à M. Bufnoir d’expliquer 
d’une manière satisfaisante tous les textes divergents et de 
réfuter deux opinions extrêmes, dont l’une admet que la trans- 
lation de propriété n’a jamais pu, même sous Justinien, être 
effectuée sous condition résolutoire, l’autre qu’elle l’a pu à 
toute époque. Qu’on adopte ou non dans leur ensemble et dans 
le détail toutes les conclusions de l’auteur, car je ne voudrais 
pas affirmer l’impossibilité de produire un quatrième système, 
tout le monde rendra justice à la méthode parfaite et à la 
science profonde qui distinguent d’un bout à l’autre cette 
belle dissertation (p. 136 à 177). Il serait difficile d’être plus 
lucide, plus complet, et de présenter avec plus de vraisem- 
blance des idées contestées. L'auteur a développé iei un sens 
historique des plus déliés et des plus sûrs, et son style même 
emprunte à l'intérêt de la question une vivacité inaccou- 
tumée et une certaine chaleur dont on regrette l'absence dans 
certaines parties du livre. 

Les travaux modernes offraient à M. Bufnoir des secours 
nombreux qu'il n’a pas négligés. Mais, ici comme partout, non 
content d’être érudit, il a creusé plus profondément que ses 
devanciers ; et sans parler du mérite d'exposition qui lui est 
tout à fait propre, il a ouvert quelques aperçus nouveaux ; ainsi 
l’on n’avait pas encore songé à remarquer que dans la doctrine 
ancienne qui n’admettait pas Ja translation de propriété sous 
condition résolutoire, l’apposition d’une pareille condition 
élait diversement traitée selon la nature du droit affecté. S'il 
s'agissait d’une servitude prédiale, la condition était réputée 
non avenue en droit civil et la servitude constituée purement 
et simplement (L. 4, De servit. — L. 56, $ 4, De verb. oblig.). 
Si au contraire il s'agissait d’une translation de propriété, l’acte 
entier était nul. Du moins, les textes le disent formellement 
pour la tradition et le legs ($ 283, Fr. Fat. — L. 26, C., De 
leg., VI, 37). En admettant qu’il faille généraliser la décision 
de ces deux lois, M. Bufnoir l'explique par une idée un peu 
. Subtile, mais vraie. Cette différence tiendrait à ce que les ser- 
vitudes sont nalurellement susceptibles de s’éteindre, tandis 
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que la propriété peut changer de titulaire, mais non pas s’é- 
teindre. 


CuaniTRe II. ÆZffet de la condition. — Ce chapitre est divisé 
en cinq sections dont les quatre premières sont affectées aux 
effets de la condition suspensive, la cinquième à ceux de la 
condition résolutoire. Les effets de la condition suspensive 
sont étudiés successivement, et dans un détail tout à fait ap- 
profondi, pour les contrats, pour les legs qui engendrent un 
simple droit de créance, pour les actes translatifs de propriété 
soit entre-vifs, soit par décès, enfin pour les institutions d’hé- 
tier. 

Sur les contrats, M. Bufnoir fait ressortir avec soin les con- 
séquences de ce double point de vue : d’une part, tant que la 
condition reste en suspens, le contrat n'existe pas encore; 
d’autre part, néanmoins, il y a déjà une spes debitum iri, et 
cette spes est à plusieurs égards traitée comme un droit. Trois 
passages m'ont surtout frappé. 

Le premier est relatif aux effets de la stipulation condition- 
nelle faite animo novandi. Toat le monde sait qu'une pareille 
stipulation n’éteint pas immédiatement obligation primitive 
et n’opère novation qu’une fois la condition accomplie. Sauf 
l'opinion isolée du jurisconsulte Servius Sulpicius (Gaïus, III, 
181}, cette doctrine était universellement reçue. Mais où les 
opinions se divisaient sérieusement, c’est sur les deux ques- 
sions suivantes : Si le débiteur était in mor& quant à la dette 
primitive, cette stipulation conditionneile faite, soit avec lui, 
soit avec un tiers, purgeait-elle du moins sa demeure ? Et en 
second lieu, dans cette même hypothèse d’une mora, l’objet 
de la première dette venant à périr pendente conditione poste- 
rioris stipulationis, est-ce que l’événement de la condition 
emportail néanmoins novation ? M. Bufnoir établit clairement 
que dans la doctrine qui parait avoir prévalu la demeure était 
purgée, et la perte de la chose empêchait la condition de s’ac- 
complir ulilement. Mais au lieu de chercher une conciliation 
stérile des textes contraires, il en dégage une double dissi- 
dence : d’après Vénuléius, il n’y avait pas purgatio moræ, et la 
novation reslatt possible malgré la perte de }a chose survenue 
pendente conditione. D'après Julien, ka demeure m'était pas non 
plus purgée, mais la perte de la chose faisait évanouir toute 
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espérance d’une novation, et la dette primitive devenait immé- 

diatement poursuivable. Dans tous ses développements sur 

cette matière délicate, ainsi que sur les conséquences attachées 
à la défaillance de la condition d’une stipulation faite animo 
novandi et indépendamment de toute mora antérieure, M. Buf- 
noir présente surtout le mérite d’une exposition complète et 
d’une analyse pénétrante. 

Mais voici une question sur laquelle il a jeté une lumière 
nouvelle et résolu d’une manière aussi ingénieuse que salis- 
faisante une difficulté qui embarrassait les interprètes. La de- 
mande formée pendente conditione emportait-elle plus-petitio, 
ou laissait-elle subsister le droit pour le créancier de réitérer 
utilement son action une fois la condition accomplie ? La ques- 
tion n'existe certainement pas pour les legs ; le légataire qui 
agit pendente conditione ne déduit rien in judicium (L. 11, 4, 
De except. rei judic.). À l'égard des obligations contractuelles, 
plusieurs textes du Digeste repoussent nettement aussi l’idée 
d’une plus-petitio, et cela est logique, puisque la réalisation 
seule de la condition fera naître le droit et qu’en conséquence 
le créancier qui agit pendente conditione ressemble à celui qui 
aurait agi hier pour un droit qu’il acquiert aujourd’hui : à coup 
sûr le droit naïtrait intact. Cependant Justinien admet la plus- 
petiho (S 33, De act. Inst.), et une loi du Digeste, qui semble 
l'admettre aussi, avait fait croire que la question partageait les 
anciens jurisconsultes. Mais par un examen attentif de l’hypo- 
thèse prévue, M. Bufnoir démontre que cette loi ne contredit 
nullement les textes qui repoussent la plus-petitio. Que sup- 
pose-t-elle, en effet? Une dette pure etsimple stipulée d’un tiers 
animo novandi et sous condition, Si cette stipulation ne nove 
pas immédiatement, du moins implique-t-elle que le débiteur 
primitif ne sera pas poursuivi pendente conditione, n’étant plus 
obligé désormais que sous la condition inverse de celle qui af- 
fecte la seconde obligation. Or le créancier venant à poursuivre, 
il est réputé, dit le jurisconsulte, avoir demandé ante tempus ; 
il succombe donc, et, quoi qu’ii arrive plus tard, n’aura plus 
d'action. Cette décision n’implique-t-elle pas que, dans la pensée 
de son auteur, la condition est assimilée au terme en ce qui con- 
cerne la plus-petitio ? Mais M. Bufnoir fait observer très-finement 
qu’en droit pur le débiteur primitif est resté tenu comme débi- 
teur pur et simple, cela par une conséquence de ce que pendente 
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conditione la seconde obligation n’existe pas encore. Ce qui 
est devenu conditionnel dans la première dette, ce n’est pas 
son existence, c’est son extinction. M. Bufnoir aboutit donc à 
nier la divergence des anciens jurisconsultes. Que si Justinien 
admet une plus-petiñio ante conditionem, rien d’étonnant à 
cela, puisque les conséquences de la plus-petitio sont désor- 
mais bien adoucies. Mais il n’est pas croyable que les anciens 
jurisconsultes eussent assimilé la condition au terme contrai- 
rement aux principes et en vue de tirer de cette assimilation 
un résultat rigoureux jusqu’à l’iniquité. 

Une autre question sur laquelle M. Bufnoir donne des expli- 
cations neuves et à peu près décisives est celle-ci : à quel. 
moment se détermine le rang d’une hypothèque établie pour 
la sûreté d’une créance conditionnelle? 11 n’est douteux pour 
personne qu’en thèse générale elle remontera au jour même 
de la constitution d’hypothèque, Mais un texte paraît excepter 
le cas où la condition serait de nature à ne pouvoir s’accom- 
plir envito debitore. Ici hypothèque ne prendrait rang que du 
jour de la condition accomplie, décision que quelques inter- 
prètes ont voulu restreindre à l’hypothèse d’une condition 
- dépendant de la pure volonté du débiteur. M. Bufnoir rejette 
cette doctrine même ainsi tempérée, et établit avec une vrai- 
semblance bien voisine de la certitude qu’il re faut nullement 
s’attacher au caractère plus ou moins potestatif de la condition 
du côté du débiteur, mais que le seul point essentiel est celui- 
ci : Le futur créancier est-il libre de ne pas devenir créancier? 
S'agit-il par exemple d’un capitaliste qui reçoit hypothèque 
pour la sûreté d’un prêt qu’il se réserve de me faire ou de ne 
pas me faire? Ici et dans tous les cas semblables, l’hypothèque 
ne datera que du jour de la condition réalisée. Hors ces cas, 
elle prendra rang du jour même de la constitution. Cette dis- 
tinction que l’auteur appuie sur un texte de Papinien (L. 1, pr. 
Qui potior.) explique tous les autres textes et cadre constam- 
ment avec leurs décisions, sinon toujours avec leurs motifs. 

Dans cette discussion, M. Bufnoir insiste sur un point essen- 
tiel trop peu mis en lumière par les interprètes. 11 montre 
que si le rang de l’hypothèque remonte en principe au jour 
de sa constitution, lors même qu’elle garantit une créance 
conditionnelle, ce n’est pas là, quoi qu’en dise un texte de 
Gaïus (L. 11, S 1, Qui potior.), une conséquence attachée à la 
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rétroactivité de la condition une fois accomplie : la preuve, 
c’est que l’hypothèque consentie pour une dette simplement 
future n’est pas traitée autrement. Cette distinction entre la 
dette proprement conditionnelle, c’est-à-dire la dette qui une 
fois née sera réputée avair existé même dans le passé, et la 
dette future, celle qui quoique née ne rétroagira pas, est très- 
vettement précisée par l’auteur. Il en trouve la justification 
dans les textes, et la montre se manifestant par d’importantes 
différences pratiques. Ainsi, tandis que la créance condition- 
nelle née d’un contrat fait par un esclave appartiendra toujours 
an maître du jour du contrat, quand même la condition ne se 
réaliserait qu'après l’aliénation ou l’affranchissement, il en 
serait différemment de la créance future : à quelque époque 
que remonte le fait d’où elle dérive, c’est au jour où elle naît 
qu’il faudra se placer pour en connaître le titulaire. Cette dis- 
tinction permet à M. Bufnoir de déterminer exactement la 
portée du principe de la rétroactivité de la condition accom- 
plie et de ne pas mettre sur le compte de ce principe certains 
effets qu’on lui attribue souvent et qui se rencontrent aussi 
dans l’obligation future. Telle est entre autres la possibilité 
de faire pendente condifiane une novation qui, si la condition 
arrive, éteindra immédiatement la dette ou plutôt l’empêchera 
de naître; une pareille novation est également possible pour 
une dette future : donc elle ne dépend en rien de l'effet 
rétroactif de la condition. 

Des explications aussi complètes que celles de M. Bufnair 
sur les effets de la condition suspensive apposée à un contrat 
lui permettaient d’être beaucoup plus bref, sans être moins 
complet, sur les effets de cette même condition affectant un 
legs générateur de créance, Ici l’auteur devait s’efforcer avant 
tout de relever les différences considérables qui séparent le 
legs conditionnel de la créance conditionnelle née d’un acte 
entre-vifs. Les deux principales consistent dans l’intransmis- 
sibilité active de l’espérance résultant du legs et dans la non- 
rétroastivité de la condition accomplie. Aux yeux de M. Buf- 
noir, ce legs est pleinement assimiläble à une créance future. 
D’autres auteurs avaient déjà vu et avaient dit que la condition 
apposée au legs et plus généralement à une disposition testa- 
mentaire ne rétroagit jamais. Mais M. Bufnoir s’est approprié 
cette idée; il l'a rendue neuve en la creusant plus que per- 
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sonne, en en relevant avec soin toutes les conséquences, enfin 
en la mettant, à force de lumière, hors de toute discussion. Au 
surplus, pour le.dire dès à présent et pour n’y plus revenir, 
il résulte de toute la suite de l’ouvrage que la condition sus- 
pensive affectant soit une disposition testamentaire quelconque, 
soit un acte entra-vifs translatif de propriété ou autres droits 
réels, ne rétrongit pas non plus. Les conséquences de la non- 
rétroactivité des conditions mises à un legs per vindicationem 
sont longuement développées dans la troisième section de ce 
chapitre, et l’auteur y démontre qu’à l'exception d’un cas 
unique qui se rencontre dans les donations mortis causa inter- 
venues entre époux, jamais en matière de tradition l’arrivée 
de la condition ne fait remonter l'acquisition au jour même de 
l'acte. Désormais donc il ne sera plus permis de poser en prin- 
cipe absolu la rétroactivité des conditions accomplies : ce 
principe n’est vrai que pour les créances nées d’un acte entre- 
vifs. 

Passant aux effets de la condition dans les actes translatifs 
de propriété, l’auteur concentre nécessairement toute son 
attention sur le legs per vindicationem et sur la tradition. Je 
dis nécessairement; car la règle qui proscrit les conditions 
expresses dans les actus legitimi le dispense de parler de la 
mancipation, de la cession in jure et de l’adjudication. Ce n’est 
pas qu’il ne fût opportun de s'arrêter un instant sur l’effet des 
conditions tacites qui peuvent affecter de tels actes; mais les 
textes font défaut, et c’est là sans doute ce qui empêche M. Buf- 
noir d'accorder à cette matière d’ailleurs secondaire les hon- : 
neurs d’un paragraphe spécial, Néanmoins, si l’occasion se ren- 
contre d’en toucher quelques mots, il ne la manque pas; et cetie 
occasion lui est offerte pour la mancipalion et la cession in 
jure, par un texte remarquable et embarrassant dont il donne 
avec beaucoup de finesse une explication très-plausible et que 
je crois entièrement nouvelle. La loi 9, $ 1, De jur. dot. 
(XXIIE, 3), suppose qu’une personne a constitué une dot par 
voie de traditions mais de telle façon que la propriété des 
choses livrées ne dût passer au mari qu’une fois le mariage 
contracté. La tradition est donc conditionnelle, et pour le 
moment les effets en demeurent suspendus. Est-ce que la mort 
du constituant, survenue avant le mariage, va rendre cette 
tradition inefficace, encore que plus tard le mariage s'accom- 
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plisse? Est-ce que l'héritier du constituant pourra la mécon- 
naître et intenter une revendication? Un texte de Julien décide 
négativement, et sa décision est tout à fait conforme au prin- 
cipe gévéral d’après lequel la condition se réalise utilement 
même après la mort de l’obligé ou de l’aliénateur. Cependant 
la loi 9, $ 1, De jure dot., déclare la tradition devenue inefficace 
. par la mort du tfradens; et si la dernière phrase corrige ce 
résultat favore dotium, en cela elle porte la marque presque 
irrécusable d’une interpolation; de sorte qu'Ulpien, l’auteur 
de ce texte, serait ici en contradiction, non-seulement avec 
Julien, mais, ce qui est plus grave, avec les principes. D’é- 
minents interprètes, entre autres M. Pellat, ont admis une 
divergence entre les deux jurisconsultes et essayé d’expliquer 
logiquement la décision d'Ulpien. M. Bufnoir, dans une dis- 
cussion pleine de sagacité et d'élégance, conjecture que Jus- 
tinien aura substitué la mention d’une tradition à celle d’une 
maucipation ou d’une cession in jure; et alors le texte d’Uipien 
se résout en une application rigoureuse et logique de cette 
idée que les actus legitimt subordonnés à une condition tacite 
sont réputés d’une manière absolue ne se former qu’à l’arrivée 
de la condition et par conséquent supposent jusque-là la per- 
sistance de toutes les conditions nécessaires à leur validité. 
Or, dans notre espèce, l’auteur de l’acte a cessé de vivre quand 
la condition se réalise; et un mort ne peut être réputé faire 
ni cession in jure ni mancipalion. 1} suit de là que la correction 
opérée par Justinien dans le texte d’Ulpien, quoique très- 
sensée au fond, pèche par la forme. Du moment que changeant 
l'espèce prévue il supposait une tradition et non plus une 
cession in jure, il devait corriger la décision elle-même, au 
lieu de la formuler comme vraie en droit pour ajouter qu’en 
pratique 1! faut l’abandonner comme peu favorable au ma- 
riage. | 

Dans la quatrième section de ce chapitre, M. Bufnoir étudie 
les effets de la condition apposée à une institution d’héritier. 
Ici, comme sur toutes les matières qui précèdent, je regrette 
que les limites nécessaires d’un compte rendu m’empêchent 
de le suivre dans le détail. Je signalerai spécialement une dis- 
sertation très-nourrie sur la condition de l’hérédité dans l’in- 
tervalle qui s'écoule entre le décès du de cujus et l’adition. 
Trois idées sont développées par l’auteur : 1° Si l’on n’eût pas 
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modifié la réalité par une fiction, si l’on eût considéré les 
choses comprises dans l’hérédité jacente comme res nullius, 
cela aurait entrainé un grave inconvénient, savoir l'incapacité 
absolue poar les esclaves héréditaires d’acquérir aucun droit 
pour le compte de l'hérédité. C’est pourquoi on la considéra 
comme une personne. 2° L'hérédité devait-elle représenter la 
personne de l’héritier futur ou celle du défunt? La seconde 
décision prévalut et elle devait prévaloir. D’une part, en 
effet, les disposilions testamentaires faites par des tiers au 
profit d’esclaves que le testateur aurait affranchis directo ou 
légués per vindicationem eussent été toujours nulles, si l’hé- 
rédité avait représenté l'héritier futur; d'autre part, s’il est 
vrai que les dispositions faites au profit de tout autre esclave 
héréditaire auraient pu valoir même dans la doctrine repous- 
sée, il n’est pas moins vrai que la validité de ces dispositions 
eût été souvent douteuse au début : chacun, en effet, sait s’il 
avait la factio testament: avec le défunt; mais on ne sait pas 
toujours si on la possède avec l’héritier futur, cet héritier 
pouvant être inconnu. À ces raisons d'utilité pratique qui 
devaient faire prévaloir la représentation du défunt par l’hé- 
rédité, M. Bufnoir joint avec quelque timidité une autre consi- 
dération que je crois juste, mais peut-être incomplétement 
motivée : c’est que l'héritier futur pouvait bien être considéré 
comme personne incertaine, nul ne sachant si l’institué re- 
cueillerait ni quel serait à son défaut l’héritier ab intestat. Ce 
. motif, ai-je dit, me paraît insuffisant; car ne pourrait-on pas 
objecter à M. Bufnoir que, s’il y a incertitude sur la personne 
qui recueillera ab intestat au défaut de l’institué, du moins 
l'héritier ab intestat ne peut sortir que d'une classe de per- 
sonnes actuellement connues? Il est donc persona incerta ex 
certis personis. Et cela suffit pour qu’en droit on ne le répute 
pas personne incertaine (Q 25, De leg. Inst.). La vraie raison 
est, je crois, celle-ci : Tous ceux qui, à titre d’institués, de 
substitués ou d’héritiers légitimes, peuvent jacente hereditate 
espérer la succession, sont connus. Mais leur état peut chan- 
ger : de personnes sui juris ils peuvent devenir personnes 
alent juris, et réciproquement. De sorte que l’on ne sait pas 
si arrivant à l’hérédité ils l’acqüerront pour eux-mêmes ou 
pour un autre. Or cette personne à qui peut-être ils acquer- 
ront est évidemment incertaine, 3° M. Bufnoir montre que la 
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fiction qui faisait rétroagir l’adition d’hérédité au jour du décès 
ne saurait se concilier avec la règle qui répute le défunt re- 
présenté par l’hérédité. Mais en même temps il prouve que 
cette fiction, quaique mentionnée par plusieurs textes, ne pro- 
duisait véritablement qu’une seule conséquence pratique, 
savoir l'efficacité des stipulations faites heredi futuro par un 
esclave de l’hérédité. I! est probable que cette fiction était 
surtout défendue par ceux qui voulaient faire représenter l’hé- 
ritier futur par l'hérédité, et combaitue par les partisans de 
l'opinion contraire. Cette opinion contraire ayant prévalu, il 
n’est pas étonnant que l'intérêt de cette fiction de rétroactivité 
ait fini par se réduire à un effet unique d’assez médiocre im- 
portance. | 

L'ouvrage de M. Bufnoir se termine par l'explication des 
effets de la condition résolutoire, qu’il envisage principale- 
mont dans les actes où elle était le plus usitée, savoir la do- 
nation morts causa et la vente. Cette matière, beaueoup moins 
importante que la précédente, offrait peut-être encore plus de 
difficulté, parce que la théorie de la condition résolutoire s'étant 
développée plus tard et avec moins d'unité de vues que celle 
de la condition suspensive, surtout en ce qui concerne les 
translations de propriété, les textes devaient être nécessairé- 
ment plus rares et moins déciaifs. M. Bufnoir a triomphé de ces 
difficultés et éclairci plusieurs points obscurs. Notamment il 
démontre que les risques de la chose vendue sous condition 
résolutoire doivent rationnellement incomber au vendeur et 
lui sont en effet imposés par les Lexies, sans auçuna distinc- 
tion entre la perte partielle et la perta tatale. Si le contraire 
a pu être soutenu, Cela tient, d’une part à ce qu’on a eu le 
tort d’asaimiler l’acheteur sous condition résolutoire à un ven- 
deur sous condition suspensive, d'autre part à ce que l’an a 
parfois pris l’accident pour la règle ; ainsi quand la chose ven- 
due avec addictio in diem périt entièrement, il est désormais 
certain que le vendeur ne trouvera pas un acheteur meilleur; 
ainsi encore, quand la vente a été accompagnée de la lex com- 
missoria, il est visible que le vendeur n’aura pa la naïveté, si la 
chose périt, d’invoquer la résolution du’ contrat purement fu- 
cultative pour lui. En fait, dans ces deux cas la chose aura péri 
pour l’acheteur : elle aura péri pour lui, parce que certainement 
ja condition résolutoire ne s’accomplira pas. Mais ces déci- 
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sions ne prouvent pas du tout que lorsque la condition résolu- 
toire peut s’accomplir et s’accomplit effectivement après la 
perte même totale de la chose, cette perte ne retombe pas sur 
celui à qui le bon sens veut qu’elle incombe, sur le vendeur, 
puisque l’événement de la condition doit replacer les parties 
au même état que s’il n’y avait jamais eu de vente. 

M. Bufnoir démontre aussi très-nettement que la condition 
résolutoire accomplie ne rétroagit pas. Et cela lui permet 
d'expliquer pourquoi les fruits et accessoires que la chose a 
produits entre les mains de l'acheteur ne sauraient apparte- 
nir au vendeur, pourquoi il ne peut exercer sans une cession 
les actions nées pendente conditione d’un délit relatif à la chose 
vendue, telles que les actions furti ou legis Aquiliz, pourquoi 
les servitudes acquises par l’acheteur au profit de la chose 
subsistent, etc. Et si an lui objecte que dans la doctrine qui 
admet le retour ipso jure de la propriété à l’aliénateur, les 
droits réels établis par l’acquéreur pendant sa propriété inté- 
rimaire s’évanouissent, 1} justifie ce résultat indépendamment 
de toute rétroactivité de la condition, par cette idée qne l’a- 
cheteur n’a pas pu concéder des droits plus stables que le 
sien : il est, à ce point de vue, comparable à l’héritier qui 
aurait aliéné ou grevé de droits réels la chose léguée sous con- 
dition : l’événement de la condition ferait tomber tous ces 
droits, bien que la condition accomplie ne rétroagisse pas ici. 


En résumé, le travail de M. Bufnoir se recommande surtout 
par la fermeté et la finesse de l’analyse, par une exposition 
nette et sobre, par une érudition étendue et néanmoins sans 
étalage, par une connaissance approfondie des sources, très- 
souvent par des vues entièrement neuves ou plus complètes que 
celles de ses devanciers. Je regrette toutefois qu'il n’ait pas 
condensé dans une courte synthèse les principaux résultats de 
ses recherches : il eût ainsi fait ressortir par un relief plus vi- 
goureux les caractères conimuns des divers actes conditionnels 
et les oppositions parfois si tranchées qui les séparent. Il 
aurait corrigé un défaut, peut-être inévitable en ce sujet, tout 
au moins inhérent au plan général qu’il a suivi, je veux dire 
le morcellement et la dissémination de certaines explications 
relatives à une même matière. Bref, le lecteur, toujours en- 
nemi de l'effort, lni saurait gré d’avoir ménagé sa paresse, 
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n’ayant pas à dégager lui-même, à travers le détail des solu- 
tions particulières et des questions secondaires, les idées 
principales qui forment la substance du livre et qu’en doit 
retenir. Au surplus, je sais qu’il est toujours facile de saisir 
quelques imperfections dans l’œuvre d’autrui, et j’aurais mis 


moins de franchise à critiquer un maître éminent ou à hasarder : 


quelques idées contraires aux siennes, si je n’étais convaincu 
que lalouange pure et simple ne contente pas les esprits élevés, 
et si je ne reconnaissais dans l’ouvrage de M. Bufnoir des qua- 
lités de premier ordre et un savoir supérieur à toute critique. 

Je ne veux pas terminer sans prendre acte d’une promesse 
de l’auteur. Son livre, dit-il lui-même, « doit être considéré 
comme la préface d’un travail semblable sur le droit actuel: » 
Voué aujourd’hui, d’une manière sans doute définitive, à l’en- 
seignement de notre droit civil français, et déjà riche de sa 
préparation antérieure, M. Bufnoir, mieux que personne, est 
en mesure de nous donner une étude complète sur la condition 
ea droit français. Ce nouveau travail, dont il faut souhaiter la 
publication prochaine, sera certainement d’une lecture plus 
facile et plus fructueuse pour ceux qui auront préalablement 
fait connaissance avec la Théorie de la condition en droit 
romain. Que ce soit là pour tous les amis de la science un sti- 
wulant de plus à éludier et à méditer le livre dont je viens de 
donner un compte rendu bien insuffisant et un peu tardif. On 
n’aborde pas l’œuvre principale sans avoir lu la préface. 

C.. ACCARIAS. 


HISTOIRE DES CLASSES OUVRIÈRES DEPUIS 1789, 
| Par M. LEVASSEUR. | 


Ouvrage couronné par l’Académie des sciences morales et politiques 
Paris, Hachette et Cie. 


Compte rendu par M. DEBACO, 
docteur en droit, avocat à la Cour impériale de Paris. 


M. Levasseur a publié, il y a quelques années, une histoire 
des classes ouvrières en France, depuis la conquête romaine 
. jusqu’en 1789. Il vient de livrer au public deux nouveaux 
volumes, où il examine au triple point de vue de la législation, 
du progrès moral et du bien-être matériel, la situation faite 
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aux ouvriers per la révolution et les divers régimes politiques 
qui l’ont suivie. 

Aborder cette partie si délicate de notre histoire contempo- 
raine n'était pas chose facile. La révolution a émancipé le tra- 
vail, et, comme le fait avec raison remarquer M. Levasseur, le 
travail industriel en se développant en France a exercé son 
influence, non-seulement sur la richesse de la nation, mais 
sur l'éducation, les mœurs, la politique et jusque sur les spé- 
culations philosophiques et les systèmes sociaux. Écrire l’his- 
toire des classes ouvrières, qui tiennent aujourd’hui dans la 
société une place si grande, c’est écrire le chapitre le plus 
intéressant et peut-être le moins connu de notre histoire 
contemporaine. Ce n’est point que ce sujet si vaste n’ait été 
l’objet de nombreux écrits; mais jusqu’à présent les publi- 
cistes qui se sont occupés de la classe ouvrière, se sont appli- 
qués plutôt à développer des théories et à discuter des sys- 
tèmes, qu’à étudier soigneusement la situation vraie de toute 
une classe de citoyens dont ils se sont faits les détracteurs 
passionnés ou les admirateurs irréfléchis. A en croire les uns, 
l’ouvrier serait aujourd’hui dans une position pire qu'avant 
1789; exploité par les classes bourgeoises, écrasé par une 
législation inique, 1l ne pourrait trouver de remèdes à ses 
maux que dans une réforme sociale absolue. Rien n’est fait 
encore : tout est à faire. — D’autres, au contraire, méconnais- 
sant le malaise réel, les souffrances véritables des classes ou- 
vrières, opposent aux plaintes et aux réclamations les mieux 
fondées le plus incorrigible optimisme. A les en croire il r’y 
a plus de progrès à réaliser : l’âge d’or est revenu; l’ouvrier 
qui demande une part plus large de bien-être ou d’influence 
est un mécontent, un homme dangereux. 

Bien peu d'écrivains ont su éviter ce double écueil. Il faut 
rendre à M. Levasseur cette justice qu’il a osé, en composant 
son Histoire des classes ouvrières depuis 1789, rompre franche- 
ment avec les utopies et les déclamations des apôtres de la 
réforme, sans s'associer aux exagérations et aux lieux com- 
muns des salisfaits. Examinant soigneusement les monuments 
législatifs et les documents statistiques, il a cherché la vérité, 
et l’a dite sans complaisance pour les uns, sans parti pris 
contre les autres. 

Mais dans son désir d'être impartial, M. Levasseur a invo- 
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lontairement restreint le cadre qu’il s’était tracé et qu’il devait 
remplir. Après avoir raconté, il n’a pas suffisamment conclu. 
Il y a bien dans son second volume un chapitre fort intéres- 
sant qu'il intitule conclusion; mais cette partie de l’ouvrage 
n’est qu’un tableau abrégé de la situation faite à Pouvrier 
dans notre société d'aujourd'hui. Sans doute dire ce que sont 
en 1866 les classes ouvrières, après avoir raconté ce qu’elles 
étaient en 1789 : dire quelle légitime influence appartient à 
présent au travailleur, quels principes l’animent, quelles aspi- 
rations l’inspirent ou le dirigent, après avoir raconté quelles 
entraves s’opposaient, avan! 1789, au progrès du bien-être et de 
la morale au sein des classes ouvrières, c’est fournir au lecteur 
les éléments d’une comparaison que sans doute il ne manquera 
- pas de faire; c’est lui donner le moyen de constater l'étendue 
des progrès réalisés, en même temps que la grandeur et l’im- 
portance de ceux qui restent à faire. Mais le rôle de l'historien 
doit-il se borner à celui d’un simple rapporteur? 11 y a bien 
peu de gens aujourd’hui qui admeitent la distinction un mo- 
ment triomphante de l’histoire ad probandum et de l’histoire 
ad narrandum. L'écrivain qui cherche dans l’histoire la jus- 
tification d’une thèse est un pamphlétaire, ce n’est pas un histo- 
rien. L'écrivain qui raconte sans juger, qui dit le passé sans 
en faire sortir des leçons pour l’avenir, s’arrête à moitié route. 
Son travail peut être précieux comme document, mais ce n’est 
pas une œuvre complète. C’est avec un véritable sentiment de 
regrets que nous signalons dans le remarquable ouvrage de 
M. Levasseur une lacune de cette nature. Quand on a, comme 
il l’a fait, examiné une question sous tous ses aspects, scruté 
un problème sous toutes ses faces, pourquoi s’arrêter après 
avoir posé les bases de la démonstration, sans essayer de 
dégager l'inconnu? Pourquoi après avoir découvert le mal, ne 
pas indiquer ou ne pas tenter au moins d'indiquer la remède? 
Ce qui a jusqu’à ce jour entravé plus qu'aucune autre cause le 
développement physique, moral, politique des classes ou- 
vrières, ce sont les idées fausses qu’on n’a cessé de répandre 
parmi elles. Il est un principe qui se dégage de tout le livre 
de M. Levasseur, et sur lequel celui-ci n’insiste peut-être 
point assez: e’est qu’en poursuivant la réforme sociale, et en 
méconnaissant la nécessité de la liberté politique (c’est la 
doctrine de Saint-Simou), les ouvriers ont involontairement 
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compromis la cause qu’ils soutenaient et manqué le but qu'ils 
voulaient atteindre. Ce ne sont pas, le livre de M. Levasseur 
en fait foi, les gouvernements les plus démocratiques en appa- 
rence qni out le plus contribué à améliorer le sort de l'ouvrier, 
ce n’est pas la Révolution, ce n’est pas le premier Empire, 
ce n’est pas même la révolution de 1848 qui ont donné aux 
classes ouvrières l’occasion et le moyen de conquérir la grande 
place qui leur appartient dans la France moderne : c'est la 
Restauration, c’est le gouvernement de Juillet. Sans doute 
c’est l’Assemblée constituante qui a proclamé le principe de 
la liberté du travail; mais elle a reculé bien vite devant les 
conséquences du principe qu’elle avait posé. Il serait d’ailleurs 
injuste de l’accuser seule de secs hésitations et de ses terreurs. 
Émancipés par la suppression des maîtrises et des jurandes, 
les ouvriers ne surent pas user sagement d’une liberté à 
laquelle rien ne les avait préparés, et ils élevèrent des pré- 
tentions qui effrayèrent outre mesure l’Assemblée. Les maîtres 
| perruquiers avaient protesté contre la suppression des mai- 
trises; ils avaient déclaré « que leur conscience les obligeait 
à affirmer que le public, privé à l’époque du jour de lan des 
soins d’artistes distingués, réclamerait bientôt la réorganisa- 
tion de leur corporation. » Les ouvriers avaient beaucoup raillé 
les maîtres perruquiers « incapables de comprendre les bien- 
faits de la liberté; » Pour montrer qu'ils étaient dignes de 
cette liberté, les ouvriers cordonniers décidèrent que lon 
ferait sortir du territoire français tout compagnon qui se per- 
mettrait de vendre une paire de souliers au-dessous d’un prix 
fixé par un comité dirigeant. En même temps, au nom de la 
libre concurreuce, les domestiques et hommes de service 
s’adressèrent à l’Assemblée pour en obtenir un décret d’ex- 
pulsion contre les Savoyards. 

Opprimés depuis des siècles, les ouvriers considéraient la 
liberté comme le droit d’opprimer à leur tour. Épouvantée 
l’Assemblée vota la loi des 14-17 juin 1791, la première loi 
contre les coalitions. Les ouvriers, dépourvus alors de lout 
moyen d'obtenir l’angmentalion des salaires, généralement 
insuffisants, désertèrent l'atelier et se portèrent en masse aux 
armées. Certaines industries furent gravement compromises 
par cette grève d’un nouveau genre; et il fallut que la législa- 
tive, quelques mois à peine après que le principe de la liberté 
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du travail avait été proclamée, fit aux ouvriers des papeteries 
. défense de s’enrôler. Malgré la rareté de la main-d'œuvre, le 
taux du salaire resta stationnaire. Misérable jusqu’à la fin de 
1794, la situation de l’ouvrier s’améliora pendant la période. 
 dictatoriale pour devenir sous l’Empire plus déplorable qu’elle 
n'avait jamais été. Écrasées par les règlements de police rela- 
tifs au livret qui, sous prétexte de donner à l’ouvrier une 
garantie contre les exigences du patron, le soumettaient à la 
sujétion la plus étroite, les classes ouvrières durent encore 
subir le contre-coup d’une politique effrénée. En 1813, sur 
67,000 ouvriers résidant à Paris, 21,900 étaient sans ouvrage, 
et il fallut que dans les faubourgs le mécontentement du peuple 
travaillant eût pris la proportion d’un danger véritable pour 
_que le gouvernement s‘aperçût qu’il y avait là de grandes 
misères à soulager. Peu s’en fallut que le remède qu’il tenta 
d'y apporter ne fût pire que le mal; on faillit en revenir aux 
anciennes maîtrises. La Restauration ne prétendit pas, comme 
l'Empire, se faire le missionnaire des idées et des principes 
de la Révolution, mais à part quelques mesures de détail, plus 
vexatoircs que vraiment illibérales, comme la loi sur le repos 
du dimanche, elie s’occupa franchement d’améliorer le sort 
des ouvriers et favorisa de toutes ses forces la création des 
caisses d'épargne et des sociétés de secours mutuels. Sous le 
gouversement de Juillet, et grâce à des mesures sagement pro- 
gressives, le niveau moral et le bien-être matériel des classes 
ouvrières s’'éleva rapidement. Le salaire augmenta notable- 
ment sans que le prix des objets nécessaires à la vie grandit 
dans la même proportion, Nous ne pouvons suivre M. Levas- 
seur dans les détails qu’il donne sur les mesures diverses 
prises par le gouvernement provisoire, la présidence et le 
second empire dans l’intérêt des classes ouvrières. Nous nous 
bornons à renvoyer nos lecteurs au livre lui-même. lis y trou- 
veront des documents, et surtout des chiffres, fort intéressants 
et fort curieux. Ils y trouveront surtout la démonstration claire 
_jasqu’à l'évidence du principe que nous formulions tout à 
l'heure : que la situation des classes ouvrières ne s’améliore 
point en raison directe des travaux qui s’exécutent dans un 
“pays, mais en raison directe de la vie morale dont il est 
animé. a | Gasriez DEBAQQ. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


DR L'EFFET ABSOLU OU RELATIF DES CAUSES QUI EMPÊCHENT 
OU SUSPENDENT LE COURS DE LA PRESCRIPTION. 


Par M. À. BerTaAuLr, 
avocat à la Cour impériale et professeur à la Faculté de droit de Caen. 


Toutes les causes qui, d’après la loi, empêchent ou suspen- 
dent le cours de la prescription, sont-elles, sans distinction, 
applicables à la prescription exfinctive et à la prescription 
acquisitive? Si je ne me trompe, la question n’a point encore 
été envisagée ou même formulée sous un aspect aussi général. 
La solution cependant est indispensable pour mesurer le degré 
de stabilité de la propriété foncière. Suivant qu’on restreint 
ou qu’on exagère le nombre des obstacles que rencontre la 
prescription acquisitive, l'acquisition ou l’affectation d’un im- 
meuble offre plus ou moins de sécurité. La publicité des trans- 
missions et des constatations de droits réels est bien peu 
efficace, si d’autres droits qui lui échappent entièrement ou 
qu’elle n’annonce qu’imparfaitement ou indirectement, écla- 
tent soudainement et sont une surprise dont ne puisse garantir 
l’un des plus sûrs témoignages de la solidité du drüit de pro- 
priété, à savoir l’ancienne possession. Comment accepter sans 
crainte, à titre d'affectation hypothécaire, ou payer d’un prix 
élevé un immeuble dont la destinée est précaire? 

Nous parlons évidemment plus que nous ne nous occupons 
d'économie politique, car autrement nous aurions plus de 
souci de la fragilité ou de la ténacité des liens qui unissent les 
biens au propriétaire. 

Nous attacherions plus d'intérêt au point de savoir quelles 
causes empêchent ou suspendent le cours de la prescription 
trentenaire, quand son caractère est purement acquisitif, ou la 
prescription décennale ou vicennale, c’est-à-dire la prescrip- 
tion avec titre et bonne foi de l’article 2265. 

Nous sommes ici en face d’un problème qui se recommande 
autant par l'utilité de son examen que par ses difficultés, 

Chose singulière! les questions de principe, celles que 

XXXI | 1à 
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presque toutes les législations soulèvent, sont plus négligées 
que les questions qui résultent de textes, d’un caractère tout 
contingent et dont l’origine s’explique mieux par les accidents 
d’une opportunité plus ou moins bien entendue, que par les 
exigences de la raison et par des intérêts permanents de toute 
société. 

L'article 2252 du Code Napoléon, qui suspend la prescrip- 
tion, en faveur des mineurs et interdits, est applicable à la 
prescription acquisifivé comme à la prescription extinctive. 

L’usurpateur, celui qui demande à la durée d’une possession, 
dénaée de titre et de bonne foi, la justification d’une spoliation 
et le possesseur en vertu d’un titre, dont il n’a pas connu le 
vice, ne prescrivent pas, au préjudice de ceux dont l’incapacité 
est irrécusablement constatée par la minorité ou l'interdiction. 

Mais l’article 2257 qui empêche ou suspend le cours de la 
prescription, à l’égard d’une créance, jusqu’à ce que la condi- 
tion arrive, à l’égard d’une action en garantie, jusqu’à ce que 
l’éviction ait lieu, à l’égard d’une créance à jour fixe, jusqu’à ce 
que le jour soit arrivé, s’applique-t-il également à la prescrip- 
tion acquisitive? Ce n’est là qu’une des faces de notre question 
générale, et c’est assurément celle qui a le plus attiré l'at- 
tention. 

On s’accorde assez à reconnaître qu’en thèse ordinaire le 
propriétaire sous condition suspensive ne peut se prévaloir de 
ce que l'incertitude de son droit, avant l’accomplissement de 
la condition, l’a empêché de se plaindre, pour paralyser, soit 
la possession trentenaire du prædo, ou du moins de celui qui 
n’invoque pas de titre, soit la possession du tiers détenteur 
qui a titre et bonne foi. On admet cette solution à l’encontre 
du vendeur non payé, du donateur, dont la libéralité est résolue 
pour inexécution des conditions, du donateur avec clause de 
retour, du légataire conditionnel, du substitué dans la substi- 
tution permise. L’attente de l’événement résolutoire ne fait 
pas obstacle à l’efficacité de la possession comme titre acqui- 
sitif. (Aubry et Rau, t. II, p. 299, sous le 213.) 

S’il y a des dissidences sur ces points, elles ne sont pas 
très-nombreuses, et leur autorité ne semble avoir rien de 
menaçant pOur la vérité juridique. 

Toutefois n’y aurait-il pas une distinction à faire entre le 
tiers détenteur de bonne foi, qui ne tient pas son titre du 
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propriétaire menacé par le droit éventuel, et le tiers déten- 
teur qui est l’ayant cause de ce propriétaire? L’acquéreur a 
non domino et l’acquéreur à domino doivent-ils être assi- 
milés ? | 

L’acquéreur a non domino conquiert, par la prescription, 
une propriété qui ne lui a pas été transmise, et il la con- 
quiert pleine et entière. 

L’acquéreur a domino a, lui, été investi d’un droit de pro- 
priété résoluble ou restreint par quelque éventualité. 11 n’a 
pas à conquérir le droit dont il a été saisis il a seulement à 
affranchir ce droit de la menace à laquelle il a été soumis. 

L’acquéreur a non domino invoque incontestablement une 
prescription acquisilive, l’usucapion; l'acquéreur a domino 
n’invoque-t-il pas seulement üne prescription extinctive ? 

8i l’acquéreur a domino ne peut invoquer qu’une prescrip- 
tion exfhinctive, cette prescription n’est-elle pas une prescription 
de trente ans? 

Vainement objecterait-on que la prescription qui affranchit 
du droit hypothécaire n’est que de dix ou vingt ans, aux termes 
de l'article 2180, n° 4, $ 3. Cette disposition est une excep- 
tion, et je ne préjuge pas que la prescription à laquelle elle 
s’applique soit une prescription extinctive. 

Nous verrons bientôt que la distinction dont je parle a été 
proposée sur la question de savoir si la prescription de l’ar- 
ticle 2265 peut affranchir le tiers détenteur avec titre et bonne 
foi des servitudes qui grèvent l’immeuble par lui acquis. 

Si cette distinction était admise, elle prouverait que la 
croyance à un titre qui n’exisle pas, une illusion, vaut mieux 
qu’un titre entaché d'un vice, ce vice fût-1il ignoré de l’ac- 
quéreur. 

Je n’accepte point, du moins sur notre question, la distinc- 
lion dont il s’agit. 

L’acquéreur a domino peut invoquer la prescription acqui- 
suive, puisqu'il lui importe de conquérir ce qui manque au 
titre de son auteur, l'incommutabilité. Je suis, sous ce rap- 
port, de l’avis de M. Demante (Cours analytique, t. IV, n° 64 bis, 
6 9, p. 164). 

La prescription, fondée sur un juste titre et accompagnée de 
la bonne foi, est aussi puissante pour faire acquérir l’immuta- 
bilité, quand la propriété de l’auteur était commutable, qu’elle 
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l'est pour faire acquérir la propriété, quand l’auteur n’élait 
nullement propriétaire. 

L'article 2180, n° 4, S 3, bien qu’il ait un caractère excep- 
tionnel, ne distingue pas entre le tiers détenteur qui a acquis 
a non domino et le tiers détenteur qui a acquis & domino l’im- 
meuble grevé. | 

La distinction que je repousse au point de vue de l’arti- 
cle 2255 du Code Napoléon, considéré en lui-même, est-elle 
dénuée de toute importance à d’autres points de vue, qui ne 
sont pas absolument étrangers à cet article? . 

Si le tiers détenteur avec titre et bonne foi prescrit par dix 
ou vingt ans contre le titulaire du droit personnel, ou même 
réel, pendente conditione, par le domicile de. qui devra être 
déterminée la durée de la prescription opposable dans les 
termes de l’article 2265? Par le domicile du représentant de 
l'immeuble, quand le titre translatif sur lequel s’ente la bonne 
foi n’émanera pas de lui, quand il émanera a non domino. 

Mais quand le titre translatif émanera du propriétaire, me- 
nacé par le droit éventuel, ne sera-ce point le domicile du 
représentant de ce droit qu’il faudra prendre en considéra- 
tion ? Dans ce dernier cas, le prescrivant semble n’avoir rien 
à conquérir contre son auteur, qui lui a transmis tout ce qu’il 
pouvait lui transmettre. La prescription ne paraît devoir courir 
que contre celui qui est exclusivement intéressé à la prévenir, 
à savoir contre le titulaire du droit éventuel ; ce titulaire, s’il 
peut avoir ponr représentant, contre le spoliateur, le spolié, 
en communauté d'intérêt avec lui, ne saurait être représenté 
par le propriétaire que son titre éventuel menace et qui a agi 
en fraude de ce titre qu’il a dissimulé. 

Le difficulté qui me préoccupe a plus de largeur que la ques- 
tion à l’occasion de laquelle je l’indique comme digne d’exa- 
men. Si le domicile du titulaire du droit éventuel, qui menace 
le tiers détenteur, peut quelquefois exercer de l'influence sur 
la durée de la prescription opposable, pourquoi sa condition, 
sa minorité par exemple, ne serait-elle pas prise en considé- 
ration ? Ne sera-ce que dans le cas où la circonstance du do- 
micile du titulaire du droit éventuel n’est pas indifférente, 
que la circonstance de la minorité de ce titulaire ne sera pas 
elle-même dénuée d'effet ? | 

Voilà un point encore sur lequel la doctrine, si je ne me 
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trompe, est muette. — Chargé de faire la loi, je ne reculerais 
pas devant la consécration d’un principe absolu. Je dirais que, 
pour le calcul de la prescription acquisitive, il faut n’envisa- 
ger que la condition, non-seulement du propriétaire contre 
lequel cette prescription opère, mais même du propriétaire 
dont elle a pour effet de combler l’insuffisance de transmis- 
sion. Ainsi, la minorité du titulaire du droit résolutoire du 
vendeur, du droit conventionnel de retour du donateur, ne se- 
rait pas opposable à l’ayant cause de bonne foi du prædo, et 
elle ne serait même pas opposable à l’ayant cause de bonne foi 
de l’acquéreur débiteur du prix, ou du donataire. Avec cette 
théorie, très-facile à justifier, au point de vue législatif, on 
comprend très-bien comment les causes qui empêchent ou 
suspendent, dans les termes de l’article 2257 du Code Napo- 
léon, le cours de la prescription, ne sont pas opposables aux 
détenteurs, qui peuvent se placer sous la protection de l’arti- 
cle 2265. 

Quoi qu’il en soit, examinons par quels motifs la doctrine 
est arrivée à écarter, au profit du tiers détenteur, à des con- 
ditions qu’elle n’a pas suffisamment précisées, l’application 
de Particle 2257. Ces motifs sont ceux-ci : les titulaires du 
droit éventuel, dans les divers cas de cet article, ont été en 
mesure d'interrompre, à titre conservatoire, la prescription. 

Cependant, MM. Aubry et Rau ont écrit que l'article 2257 
est une application de la règle : Actiont non natæ non præscri- 
bitur, et ne doit pas être considéré comme établissant seule- 
ment des suspensions de prescription. (Sous le $ 213, t. If, 
p. 297, à la note.) | 

Ils ont écrit que les actions en garantie sont imprescriplibles 
tant que le droit de ceux auxquels elles peuvent éventuelle- 
ment appartenir n’a été l’objet d’aucun trouble juridique, et 
que les actions ayant pour objet des créances conditionnelles 
ou à terme ne sont prescriptibles qu’à partir de l'événement 
de la condition ou de l’échéance du terme. (Sous le $ 772, 
t. VI, p. 519 et note 5 de cette page.) 

Mais si, comme MM. Aubry et Rau l’enseignent, l’arli- 
cle 2257 n’est que Papplication de la règle actions non natæ 
non præscribitur, le tiers débiteur avec titre et bonne foi ne 
pourrait s’abriter par la prescription de l’article 2265, même 
contre l’action résolutoire du vendeur, tant que le prix ne s8- 
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rait pas exigible, même contre le droit contractuel de retour 
du donateur, tant que la condition de ce retour ne serait pas 
réalisée. Pourquoi donc les deux éminents professeurs ne 
vont-ils pas jusque-là? (Voir $ 213, t. ul, p. 299, et surtout la 
note 14 de la page 298.) 

Ce que nous constatons seulement, € est que MM. Aubry et 
Rau ne disent pas que l’article 2257 n’est applicable qu'à la 
prescription extinctive, et qu’il est étranger à la prescription 
acquisilive. 

Les savants jurisconsultes ne Darsisnont pas songer à une 
distinction entre les deux espèces de prescription; ce qui me 
prouve qu’ils excluent cette distinction, c’est que leur théorie 
a une autre base et qu’ils professent que la prescription acqui- 
sitive ne court pas contre le réservataire ( 686, t. V, p. 586), 


contre l’institué contractuel, qui auront à revendiquer des 


biens frappés à leur profit d’indisponibilité. 
Les titulaires des droits successifs, disent MM. Aubry et 
Rau, n’ont pu agir, même à titre conservatoire, tant que çes 


droits n’ont pas été ouverts; donc ils sont à l'abri de Ja pres- 


cription acquisitive. 

D'un autre côté, MM. Aubry et Rau, précisément parce qu’ils 
n'adoptent pas pour point de départ de leur solution la dis- 
tinction entre la prescription acquisitive et la prescription ex- 
tinctive, ne s'occupent de l’article 2257 que dans ses rapports 
avec l’article 2265. Mais les questions que les deux savants 
auteurs examinent ne se présentent pas seulement à l’occasion 
de la prescription acquisitive aveo titre et bonne foi, elles se 
présentent aussi à l’occasion de la prescription acquisitive sans 
titre. Eh bien! le réservataire, l’institué contractuel, devenus 
héritiers, pouraient-ils revendiquer un immeuble qu’un usur- 
pateur aurait possédé pendant vingt ans, au préjudice du de 
eujus, pendant dix ans, à leur préjndice à eux-mêmes? 

Non bien évidemment. Sans doute le prædo n’est ni un do- 
nataire ni un représentant du donataire, et il ne saurait être 
question de la prescription extinctive d’une action en réduc- 
tion ou d’une action en nullité. 

Oui, assurément ; mais c’est précisément, en isolant la pres- 
cription acquisitive de toute idée de prescription extinctive, 
qu'on peut apprécier à quelles règles à part chaque espèce de 
prescription est soumise. Supposez que le réservataire articule 
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que le de cujus a laissé courir la prescription pour favoriser 
le possesseur et arriver ainsi à lui conférer, en fraude de la 
réserve, un avantage d’autant mieux déguisé qu’il a été con- 
stilué en dehors de toute constatation écrite. 

La prescription accomplie pendant la vie du de cujus ou 
seulement commencée pendant cette vie et achevée depuis, 
sera-t-elle opposable au réservataire? Oui, dit la Cour de cas- 
sation, qui n’écarte pas la prescription et ne se prévaut point 
de l’idés que la fraude fait exception à toutes les règles. La 
Cour de cassation l’a ainsi jugé, méme en matière de prescrip- 
tion extinctive ; elle a déclaré que le silence prolongé du de 
cujus sur la nullité d’un testament, fait à son préjudice et au 
profit d’un légataire, qu’il se proposait de gratifier d’une ma- 
nière indirecte, pouvait avoir des effets contre la réserve, ou du 
moins contribuer, par sa durée, à faire obstacle à l’action en 
réduction. 

Cette solution d’un arrêt de la chambre civile, d’un arrêt 
qui casse (Pardovani C. Pardovani, 98 janvier 4863 ; Dalloz, 63, 
1, 48), soulève beaucoup d’objections : 

1° Parce qu’il s'agissait, non de prescription acquisitive, 
mais de prescription extinctive ; 

2° Parce que l’inertie de cujus, si elle était le résultat d’une 
complicité, était une véritable libéralité. Dans l’espèce, il y 
avait une ratification du testament. Cette ratification laissait 
peu de doutes sur l'intention qui expliquait le défaut de récla- 
mation. | | | 

Je n’invoque cette décision que pour établir, par un argu- 
ment à fortiori, que la théorie d’après laquelle la prescription 
acquisitive de trente ans court au bénéfice du prædo, avant 
ouverture de la résèrve, n’a rien de paradoxal et est plus que 
favorisée par les précédents. 

Le tiers détenteur qui tiendrait son titre, non d’undona- 
taire, mais a non domino, prescrirait aussi, aux termes de 
article 2265, avant l’ouverture de la succession, contre le 
réservataire ou l’institué; donc, pour exclure la possibilité de | 
la prescription, avant l’ouverture de la succession, au profit 
de l’ayant cause du donataire, il faut soutenir que la prescrip- 
tion acquisilive a besoin du secours de la prescription extinc- 
tive de l’action en réduction ou en nullité, et que par elle- 
même elle serait impuissante. Ainsi la question est de savoir 
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s’il est nécessaire qu’une prescription exfinchve concoure avec 
la prescription acquisitive, pour que l’article 2265 PuEse , dans 
certains cas, recevoir son application. | 

Je résous négativement cette question. 

Dans les cas de donation au préjudice de la réserve ou de 
l’institution contractuelle, la prescription acquisitive de l’ac- 
tion du réservataire ou de l’institué serait une prescription de 
trente ans. Pourquoi donc tout le monde reconnaît-il que la 
prescription décennale ou vicennale, courue depuis l’ouver- 
ture de la succession, couvrira l’acquéreur de bonne foi du 
donataire, c’est-à-dire de l’ayant cause, qui ignore la dona- 
tion ? 

Pourquoi la prescription exfinctive, en se fondant dans la 
souscription acquisifive, est-elle ainsi limitée à dix et vingt 
ans ? 

Cette idée de la nécessité du concours d’une prescription 


extinctive avec une prescription acquisitive est née peut-être et 


semble pouvoir s’appuyer de l’article 2180, n° 4, 6 3. 

Le tiers détenteur avec titre et bonne foi s’affranchit de l’hy- 
pothèque, qu’il n’a pas connue, par une prescription de dix 
à vingt ans, à partir de la transcription de son acte d’acquisi- 
tion. Il prescrivait, du moins avant la loi du 23 mars 1855, 
(j'écarte provisoirement une controverse que cette loi a fait 
naître), contre le droit du vrai propriétaire, par une possession 
de dix ou vingt ans, qui pouvait commencer utilement avant la 
transcription de son titre. N’est-ce pas de cette anomalie qu’on 
a conclu que le tiers détenteur a besoin, dans certain cas, de 
deux prescriptions, la prescription de l’action hypothécaire et 
la prescription de la propriété de l'immeuble hypothéqué ? 

La prescription de l’article 2180, n° 4, $ 3, est-elle une pres- 
cription extinctive? Oui, disent MM. Aubry et Rau sous les 
$$219, t. Il, p.346. N'est-ce pas plutôt une prescription acquisi- 
tive ? (Voir M. Paul Pont sur l’art. 2180, n° 1248.) Le fait de la 
possession y est exigé, outre lelaps de temps. Gette prescription ne 
semble être que la prescription de l’article 2965, avec un autre 
point de départ adopté dans l’intérêt du créancier hypothé- 
caire. Mais si la loi, dans l'intérêt du créancier hypothécaire, 
avait changé le point de départ de la prescription décennale 
ou vicennale , l’a-t-elle changé dans l'intérêt du titulaire du 
_ droit successif? Non, aucune disposition exceptionnelle ana- 
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logue à la disposition de l’article 2180, n°4, $ 3, n’est invoquée 
dans notre controverse, 

L’hypothèque, dans le cas de l’article 2180, n° 4, S-3, est- 
elle prescrite par une possession de dix à vingt-ans, que cette 
hypothèque soit attachée à une créance conditionnelle ou à 
une créance non conditionnelle ? Non, dit la Cour de cassa- 
tion, et elle distingue (Chambre des requêtes, 16 novembre 
1857, Forge ; contre, Roche, Devill. et Car., 58, 1, 398). Oui, 
disent MM. Aubry et Rau et les nombreux auteurs qu’ils citent 
(t. IL, p, 298, sous le $ 213, à la note 14). 

Ce qui fait mon embarras, c’est qu’il faut s’attacher au do- 
micile du créancier, dont le tiers détenteur prétend paralyser 
l’hypothèque par la prescription, pour savoir si cette prescrip- 
tion est de dix ou de vingi ans. — N’en doit-on pas conclure 
que la condition du créancier, du moins pour celte prescrip- 
tion spéciale, n’est pas dénuée d'influence? La minorité du 
titulaire de l’hypothèque ne serait-elle pas une cause de sus- 
pension? Pourquoi alors, du moins pour cette prescription 
spéciale, la modalité de la créance hypothécaire serait-elle 
sans conséquence? Pourquoi son défaut d’exigibilité, son ca- 
ractère conditionnel, n’auraient-ils pas un effet suspensif? 
Cette dernière conclusion, je l’avoue, ne s'impose pas. 

Quoi qu’il en soit, il ne faut pas oublier que l’article 2180, 
0° 4, $ 3, est une disposition anormale et exceptionnelle. 

On pourrait, avec plus d'avantage, pour établir que la pres- 
cription acquisitive a quelquefois besoin du secours de la 
prescription extinctive, argumenter, en négligeant l’article 
2180, n° 4, $ 3, de la jurisprudence, qui décide qu’une servi- 
tude ne s’éteint au profit du tiers détenteur, qu’il ait acquis a 
domino ou a non domino, que par la prescription trentenaire, 
dans les termes des articles 706 et 707 du Code Napoléon. 
(Voir M. Demolombe, t. II, Des servitudes, n° 1064.) 

Cette prescription est bien, elle, une prescription extinctive; 
pourquoi n’est-elle pas suppléée par la prescription acquisitive 
de l’article 2265? Parce que ce n’est pas le tiers détenteur qui 
prescrit, parce que le rapport n’existe qu’entre le fonds domi- 
nant et le fonds servant, et que le fonds servant, dans quelques 
mains qu’il aille, reste toujours de même condition, grevé 
d’unc charge dont il ne peut s’affranchir ou être affranchi que 
par prescription exfincéive, Le fonds servant, le fonds débiteur, 
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n’est pas et né saurait être dans la position d’un ayant cause; 
par conséquent, il est en dehors des conditions d’application 
de l’article 2265. La servitude diffère de l’hypothèque, en ce 
qu’elle n’est pas un droit accessoire d’une personne sur une 
personne, mais qu’elle constitue un droit direct d’une chose 
sur une autre chose. 

Enfin, la nécessité d’appliquer l’article 607 implique la né- 
cessité de ne pas séparer cet article de l’article 606. Il y a là 
encore une solution spéciale, qui a le caractère d'une ex- 
ception. 

La distinction proposée par M. Marcadé entre le tiers déten- 
tenteur, qui a acquis a non domino, et le tiers détenteur, qui 
a acquis a domino, pour déshériter celui-ci et pour assurer à 
celui-là la protection de l’article 2265, est inadmissible ; elle 
appelle une objection que l’incisif auteur a vivement raillée, 
mais qui n’est pas pourtant dénuée d'importance, bien qu’elle 
ne soit pas décisive. (De la prescription, 207, 208, 209.) 

L’ayant cause, à titre particulier de bonne foi, du prædo, 
libérerait, avec la prescription de dix ou vingt ans, l’im- 
meuble acheté, d’une servitude, et l’ayant cause à titre parti- 
culier et de bonne foi du propriétaire de l’immeuble assérvi ne 
pourrait acquérir la libération de cet immeuble que par une 
prescription de trente ans. 

Est-ce que le premier n’aurait pas, en général, été moins 
imprudent que le second ? Pourquoi l’un aurait-il plus besoin 
que l’autre de la prescription extinctive? Les articles 706 et 
2280, n° 4, S 3, sont des solutions exceptionnelles, sans ana- 


logie entre elles; elles reposent chacune sur des motifs pe 


ciaux. 

Si je repousse la Htnétion de Marcadé sur une question 
particulière, je repousse avec non moins d'énergie, du moins 
avec la formule qu’il lui donne, sa distinction sur larti- 
cle 2257. 

Get article ne serait applicable qu’aux droits personnels, il 
serait étranger aux droits réels. 

D’après nous, entre les contractants et leurs représentants à 
titre universel, les droits réels conditionnels ne sont pas plus 
prescriptibles avant l’événement de la condition que les droits 
personnels. 

La vraie distinction, dans notre opinion, pour appliquer ou 
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écarter l’article 2257, c’est la distinction entre la prescription 
extinctive et la prescription acquisilive. 

Marcadé a proposé encore sur l’article 2257 une autre dis- 
tinction, qui a beaucoup de ressemblance et, à vrai dire, un 
saisissant caractère d'identité, malgré la diversité de la for- 
mule, avec la distinction de MM. Aubry et Rau.— Il distingue 
les droits conditionnels des droits qui n’ont encore aucune 
existence actuelle, qui ne sont qu’à l’état de pure espérance, et 
qu’on appelle souvent droits présomptifs. 

Suivant cette théorie, la prescription au profit des tiers dé- 
tenteurs court contre les drotts conditionnels, mais elle ne 
court pas contre les droits présomptifs. Au nombre des droîts 
présomptifs, c’est-à-dire des droits qui ne sont pas des droits, 
l’auteur range le titre du successible réservataire avant l’ou- 
verture de la succession, et même le titre de }’institué avant 
la mort de l’instituant. (Marcadé, sur l’art, 2257, 3, p. 170.) 

L'erreur, du moins d’après nous, consiste à supposer que le 
tiers détenteur a besoin d’une prescription extinctive pour ac- 
quérir, par la possession, la pleine et libre propriété d’un bien 
sur lequel plane la menace, non d’un véritable droit condi- 
tionnel, mais d’un droit présomptif. 

Je ne m'explique pas très-bien comment un droit qui n’est 
pas un droit est plus exclusif de la prescription acquisitive, 
qu’un véritable droit conditionnel. Comment l’éventualité, qui 
n'a pas de titre encore, serait-elle plus puissante et plus in- 
vincible qu’une éventualité fondée sur un titre ? 

On prétend, il est vrai, que le successible présomptif, ré- 
servataire ou institué, ne peut agir contre le tiers détenteur, 
tandis que le titulaire d’un droit conditionnel a qualité pour 
prévenir par son action la prescription. L’objection oublie 
que précisément la prescription acquisitive court contre celui 
qui a titre pour posséder, et qui cependant ne possède pas. 

Voilà pourquoi elle n’est pas paralysée en général, du moins, 
par la circonstance du défaut d’exigibilité ou de la condition- 
palité des droits. 

Lu minorité des titulaires de droits à terme ou des créan- 
ciers conditionnels ne ferait pas obstacle à la prescription 
acquisitive, du moins à celle qui ne serait pas régie par l'arti- 
cle 2180, n° 4, $ 3; elle ne suspendrait au profit des créan- 
ciers que la prescription extinctive. Le prœdo oule tiers déten- 
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teur avec titre et bonne foi prescrit contre celui qui a titre 
pour représenter l'immeuble et non contre les titulaires des 
droits éventuels personnels ou réels, qui peuvent faire éva- 
nouir ce titre de représentant. Sans doute la minorité suspend 
la prescription acquisitive, comme elle suspend la prescription 
extinctive, mais elle ne la suspend qu’au profit de ceux cuntre 
lesquels on prescrit. Or la prescription acquisitive ne court 
que contre le représentant de l’immeuble, et, quant à la pres- 
cription extinctive, elle ne court que contre les créanciers et 
leurs ayants cause à titre universel, et elle n’a rien en général 
à ajouter à la prescription acquisitive. 

Est-ce à dire que les titulaires des droits éventuels, person- 
nels ou réels, qui menacent le titre du représentant de l’immeu- 
ble contre lequel court la prescription acquisifive, n’auraient 
pas qualité pour interrompre cette prescription ? La logique ne 
m'impose point cette conséquence. Du chef de celui quiaun 
titre actuel pour représenter l’immeuble sur lequel ils ont un 
droit conditionnel, ils peuvent faire les actes interruptifs ; seu- 
lement les actes interruptifs supposent, au moins de la part 
de ceux dont ils émanent, un droit conditionnel. 

Notre théorie est en germe dans Marcadé, qui semble ne pas 
avoir aperçu ou voulu poursuivre toutes les déductions. Je lis 
en effet (p. 152) : 

« Les huit articles qui suivent (2252-2259) nous indiquent 
« les diverses causes de suspension admises par la loi : elles 
« se divisent en trois classes. 

« 1° Les unes sont fondées sur la qualité personnelle du pro- 
« priétaire ou créancier (art. 2252, 2254, 2255, 2256). 

« 2° Les autres sur les rapports existant entre les proprié- 
« taire ou créancier et le possesseur ou débiteur (2253, 2255, 
« 2259). 

« 3° Les dernières enfin pour la prescription libératoire seu- 
« lement sur la modalité de la créance (2257). » (Voir aussi 
Mourlon, Répélitions écrites, t. III, n° 1918.) 

Ainsi, d’après Marcadé, l’article 2257 n’est applicable qu’à 
la prescription libératoire, 

La question eût donc dû se réduire pour lui au point de sa- 
voir quelle était celle des deux prescriptions, la prescription 
acquisitive ou la prescription libératoire ou extinctive, dont le 
secours était invoqué. 
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J'appliquerais cette théorie à la résolution ou à la révocation 
de la donation pour survenance d’un enfant au donateur; les 
tiers qui posséderaient le bien donné sans titre, ou par suite 
d’un titre émané du donataire, mais du donataire, qui leur au- 
rait dissimulé la nature de son propre titre, pourraient, par une 
possession trentenaire dans le premier cas, par une possession 
de dix à vingt ans dans le second et le troisième cas, acqué- 
rir un droit de propriété immutable. 

Ces prescriptions pourraient commencer à courir même 
avant la naissance de l’enfant, c’est-à-dire avant l’événement 
auquel la loi attache l’effet révocatoire. L'article 966 du Code 
Napoléon, qui déclare que la prescription ne court que du jour 
de la naissance du dernier enfant du donateur, ne s’ap- 
plique qu’aux donataires, à leurs représentants à titre uni- 
versel et aux ayants droit à titre particulier, qui ont connu 
le titre du donataire et doivent par cela même subir les 
périls, comme ils recueiïllent les avantages de ce titre; ils 
sont subrogés aux droits résultant de ce titre cum omnt 
causd. 

Je suis ici en parfait accord avec l’éminent auteur du cours 
analytique du Code civil, M. Demante. 

« Dans tous les cas où, suivant notre doctrine, les déten- 
teurs jouissent de la prescription ordinaire, j'entends que 
celte prescription coure, en leur faveur, du jour de leur entrée 
en possession, et cela sans distinguer si cette entrée en pos- 
session a précédé ou suivi l’événement qui produit la révoca- 
tion. Vainement prétendrait-on qu'avant cet événement la 
prescription ne devrait pas courir contre le donateur, sous 
le prétexte qu’il ne pouvait pas agir. Cette objection, selon 
moi, serait mal fondée ; nulle part, en effet, je ne vois que la 
condition qui suspend le droit d’un propriétaire empêche de 
courir contre lui la prescription à l’effet d’acquérir. Là, en 
effet, ne s’applique pas la disposition de l’article 2257, qui, à 
l’égard d’une créance conditionnelle, suspend le cours de la 
prescription à l’effet de se libérer. Cette différence s'applique 
eu égard à la base différente des deux prescriptions. « (T. IV, 
n° 110 bis.) 

M. Demante ajoute une remarque qui n’est exacte que dans 
deux des trois hypothèses que sa solution embrasse, « Quand 
il serait vrai que le propriétaire conditionnel, contre lequel on 
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fait courir la prescription, ne peut pas agir, cela n’offrirail pas 
pour lui un grand inconvénient, car l’action sera probable- 


ment intentée par le propriétaire actuel, intéressé en général 


à ne pas laisser prescrire, et dont la diligence profitera, sui- 
vant l’événement, soit à lui-même, soit au propriétaire condi- 
tionnel. » 

Il faut bien reconnaître que l’ayant cause à titre singulier 
du donataire, qui aura laissé ignorer l’origine de la propriété 
par lui transmise, ne sera exposé, avant la survenance d’en- 
fant an donateur, à aucun acte interruptif. 

Bien évidemment, M. Demante n’admet pas la distinction 
de Marcadé entre les droits conditionnels et les droits impar- 
faits que l’auteur qualifie de droits présomptifs. (Voir cepen- 
dant Cours analytique, t. IV, p. 164, S 62 bis, et aussi Mour- 
lon, Répétitions écrites, t. II, n° 1919.) 

En face du système de M. Demante sur l’article 966, M, De- 
molombe se montre plein de perplexité. Il semble d’abord 
l'adopter, puis il craint que ce sysilème ne soit contraire aux 
précédents historiques, et finalement, il l’amende, le corrige, 
en faisant courir, à l’égard des tiers détenteurs, qui peuvent 
l’invoquer en leur propre nom, le prescription acquisifive, du 
jour de la naissance, non du dernier enfant, mais du premier 
enfant. Cette correction n’est peut-être pas heureuse, car de 
deux choses l’une : ou l’article 966 est applicable ou il ne l’est 
pas. S'il est applicable, il doit être appliqué sans tempéra- 
ment. Il est vrai que M. Demolombe se réserve d'examiner 


plus tard si la règle fixée par l’article 2257, quela prescription: 


ne court pas, à l'égard d’une créance, qui dépend d’une con- 
dition, jusqu’à ce que la condition arrive, n’est pas applicable 
aux tiers détenteurs tout aussi bien qu’aux parties contrac- 
tantes. (Voir les n° 808 à 819 du Traité des FONOns entre- 
vifs et des testaments, t. III.) 

M. Demolombe cite par anticipation et en préjugeant, peut- 
être avec un peu de hâte, la question, un arrêt de la Cour de 
cassation, chambre civile, du 4 mai 1846 (Devil. et Car., 46, 
1, 482). Un arrêt du 28 janvier 1862 consacre la même doc- 
trine (Car. et Gilb., 62, 1, 236). Un arrêt du 28 août 1860, de 
la chambre civile, est contraire à ces deux décisions (Car. et 
Gilb., 61, 1, 70). 

Espérons que ce sera à l’arrêt du 28 août 1860 que se ral- 
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liera, dans l'intérêt du crédit, l’auteur du Cours de Code Na- 
poléon. 

Des biens compris dans un partage d’ascendants ont été 
transmis à un tiers qui n’en a pas connu l’origine. La pres- 
cription de l’article2265 courra, pendant l'existence du partage 
d’ascendant donateur, au profit de ce tiers, et le garantira 
contre les effets de l’action en rescision pour lésion, bien que 
cette action ne soit pas encore ouverte. La prescription acqut- 
sitive ne réclame le secours de la prescription extinctive que 
pour l’affranchissement des servitudes; elle ne réclame le 
secours d’une prescription acquisitive spéciale que pour l’af- 
franchissement du droit hypothécaire et dans l’hypothèse de 
l’article 2180, n° 4, S 3. 

Enfin, et pour achever de préciser la portée de notre théo- 
rie, les causes de suspension de la prescription n’ont, en thèse 
générale, d’effet contre la prescription acquisitive qu’autant 
qu’elles procèdent du chef de ceux qui sont les représentants 
de l’immeuble, dont la propriété est à prescrire, et auxquels 
appartient l’action en revendication. La condition des titu- 
laires éventuels des droits personnels, ou même réels, qui 
pourraient exercer de l'influence sur le sort de l’immeuble, 
s’il n’était pas tombé dans la possession d’un prædo, ou d’un 
possesseur avec titre et bonne foi, devient indifférente et 
dénuée d’importance. 

C’est là, nous le reconnaissons, la partie délicaté de l’opi- 
nion que nous proposons ; mais la logique est ici en parfait 
accord avec l'intérêt du crédit et de la stabilité foncière. 

Les droits éventuels ne menacent que le titre du propriétaire 
auquel se substitue un titre nouveau de propriété, qui est 
plein, absolu, tout à fait indépendant d’eux. 

Au reste ma théorie, sinon dans toutes ses applications, du 
moins dans ses principales bases et sa formule générale, 
s’écarte peu de la théorie de MM. Aubry et Rau, qui ont écrit : 
« L’usucapion par dix à vingt ans, en consolidant la propriété, 
« l’affranchit de toutes les éventualités d’éviction, auxquelles 
« elle se trouvait soumise, à raison d’actions en nullité, en res- 
« cision ou en résolution, ouvertes contre la personne dont 
« l’acquéreur tient ses droits, et qui étaieut de nature à réflé- 
« chir contre lui. » (T. IL, sous le $ 219, p. 346. — Voir aussi 
t. IL, p. 298, sous le $ 213.) 
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Il me resterait à mettre en regard de ces développements 
une explication des articles 2255 et 2256 du Code Napoléon. 
— À quelles prescriptions s’appliquent-ils? La distinction 
entre la prescription extincfive et la prescription acquisifive 
peut-elle être reproduite? Les difficultés auxquelles je fais 
allusion, et elles sont plus nombreuses que la formule de ma 
question ne le fait supposer, réclament une étude spéciale qui 
sera l’objet d’un autre article. La réunion de difficultés que des 
affinités logiques rapprochent, appelle la recherche de prin- 
cipes qui les dominent, et, à défaut d’unité de solution juris- 
prudentielle, si les textes y font obstacle, elle prépare l’unité 
si désirable de solution législative. A. BERTAULD. 
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De la Jurisprudence. 


t 
‘RÉFLEXIONS SUR L’ARRÊT DE LA COUR DE PARIS, DU 20 JUILLET 1867, ADMETTANT 
LA LÉGITIMATION PAR MARIAGE SUBSÉQUENT DES ENFANTS NÉS DE PARENTS OU 
ALLIÉS, QUI NE POUVAIENT, À L'ÉPOQUE DE LA CONCEPTION DE CES ENFANTS, SE 
MARIER SANS DISPENSES, 


D 


Par M. BRESSOLLES, 
professeur de Code Napoléon à la Faculté de droit de Toulouse. : 


Nous ne voudrions pas être taxé d’obstination en ne nous 
rendant pas aux décisions qui paraissent vouloir se multi- 
plier en faveur de la légitimation des enfants issus d’oncles et 
nièces, tantes et neveux, beaux-frères et belles-sœurs, lors- 
que ces personnes se marient avec dispense. Après les arrêts 
de la Cour de cassation du 22 janvier 1867, à l’occasion des- 
quels nous insérâmes dans la Revue des observations criti- 
ques, mais respectueuses, voilà la Cour de Paris qui, nantie 
par renvoi de l’une des affaires soumises à la Cour suprême, 
vient d’adhérer à la doctrine que nous avions combattue, pär 


1 Tome XXX, p. 193 et suiv, 


æ 
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un arrêt rendu, en audience solennelle, le 20 juillet dernier; 


or, nous ne sommes nullement converti par cette nouvelle dé- 


cision, que n’ont pu prévenir les conclusions très-remarqua- 
bles de M. le premier avocat général Oscar de Vallée, et ce 
n’est que pour compléter nos précédentes protestations, et non 
par un vain désir de controverse, que nous demandons la per- 
mission de soumettre au lecteur quelques réflexions au sujet 
de l'arrêt de Paris. | 
I, Nous insistons, d’abord et de plus fort, sur la nécessité de 
ne pas confondre les questions d'interprétation judiciaire et 
les questions de législation : ceci est capital à nos yeux, et 
nous pensons qu'il est d'autant plus nécessaire de maintenir 
la séparation de ces deux ordres d’idées que, si l’on n’y fait 
point attention, il arrivera petit à petit que, grâce à l’in- 
fluence croissante des arrêts de la Cour de cassation, surtout 
de ceux qui sont rendus par les chambres assemblées, le prin- 
cipal avantage de notre codification finira par s’évanouir et il 
n’est pas dit que, dans cinquante ans d'ici, les jurisconsultes, 
dans les solutions qu’ils donneront, n’aient à se préoccuper 
‘beaucoup plus de la jurisprudence des arrêts que des disposi- 
tions textuelles des lois. Cependant nos juges ne sont pas des 
préteurs romains ; l’article 5 du Code civil ne doit point tom- 
ber en désuétude de fait, et il faut bien que l'interprète sache 
à quoi s’en tenir quand on l'interroge. Si, en présence d’une 
‘loi bien positive, on a toujours à craindre que le chapitre des 
considérations ne l’emporte, sous le prétexte d’un intention 
contraire au texte, il nous faudra répondre aux citoyens qui 
nous feront l’honneur d’avoir quelque confiance en nous: 
« Voilà quelle est la loi : telle est donc la règle de votredroit; 
« mais nous ne vous répondons de rien; la jurisprudence est 
e« plus souveraine que la loi ; ayez un avocat qui soit assez ha- 
s bile pour obtenir un arrêt... » Tel est l’avenir d’arbitraire 
que nous voudrions conjurer pour le profit de notre science, 
et, sur nulle question, la confusion entre le rôle du législateur 
et celui de l'interprète judiciaire de la loi ne se montre avec 
plus de persistance que sur celle qui nous occupe, C’est pour- 
quoi nous essayerons encore de défendre ce que nous pen- 
sons fermement être la volonté du législateur, tant qu’il n’aura 
pas dit en avoir changé. 
1. Résumons brièvement les motifs principaux de notre 
XXXI, 14 
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critique envers la jurisprudence de la Cour de cassation favo- 
rable à la légitimation. 

Le texte de l’art. 331 du Code Napoléon, s’occupant de lé- 
gitimation par mariage, ne peut s'entendre, en prohibant celle 
des enfants incestueux, que de ceux dont les parents peuvent 
un jour se marier entre eux, ce qui n’est applicable qu’à ceux 

dont une dispense rend le mariage possible, tandis que la 
Cour de cassation, pour prouver qu’on fait ainsi une fausse 
application de ce texte, est obligée de dire qu'il est fait pour 
des cas légalement impossibles, pour des mariages qui ne peu- 
vent point se réaliser. 

Ne pouvant échapper au texte d’une manière satisfaisante, 


la Cour a pensé que ce texte ne rend pas fidèlement l'intention 


du législateur, et que, se trouvant contraire à son esprit, 1l 
faut faire prédominer celui-ci contre celui-là; les arguments 
historiques, philosophiques, ou empruntés aux travaux prépa- 
ratoires ont été invoqués à l'appui de cette démonstration. 
Or nous avons ainsi répondu à l'argument historique, dont la 


Cour suprême invoque surtout l’autorité : 1° le droit canoni= 


que n’est pas exprès comme on le dit ; 2° le fût-il, cette dispo- 


sition n’était pas appliquée, au moins unanimement, par ja 


juridiction civile, aux enfants dont les parents ont gwjour- 
d’hui besoin de dispenses pour se marier; 3° enfin, l’ancien 
droit français fût-il favorable à cette légitimation, il n’en faut 
pas nécessairement tirer une induction dans le même sens 
sous le Code civil, dont la légitimation n’est pas identique à 
celle de l’ancien droit. Quant à l’argument philosophique, se 
résumant dans l'inconvénient qu’il doit y avoir, ose late 
de la famille, dans la différence de situation qui résultera de 
\a prohibition de la légitimation entre les enfants nés avant et 
ceux nés après le mariage, nous avons dit que cette diffé- 
rence se produit en plusieurs autres cas où la loi n’a pas cru 


devoir l’effacer; il n’appartient pas au juge d’avoir plus de | 


sollicitude que le législateur pour aviser aux nécessités 
d'ordre public que sa vigilance constate; il n’est pas exact 
d’ailleurs que la faculté d'accorder des dispenses ait eu pour 
motif de donner le moyen d’effacer des fautes antérieures, cé 
qui eût été un encouragement à les commettre : la sévérité de 
la loi est bien plus sûrement préventive que la rigueur, né- 
cessairement arbitraire et variable, de l’administration pour 
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la concession des dispenses, et il est bien préférable de pour- 
voir à la pureté morale de l’ensemble des familles que d’en 
faciliter la déchéance, sous prétexte de l'intérêt plus ou 
moins grand que telle ou telle situation particulière peut in- 
spirer. Enfin, nous répondions à l’allégation des travaux pré- 
paratoires qu’ils ne sont point favorables à la légitimation 
dont il s’agit, ce qui laisse au texte de l” PES 331 son inévis 
table autorité. 

III. Nous espérions que la Cour de renvoi ne se laisserait 
pas entraîner, et les conclusions de M. ©. de Vallée nous con- 
firmaient dans cet espoir; il n’en a pourtant pas été ainsi; 
mais alors nous attendions, avec une certaine impatience, qui 
n’altérait point d’ailleurs notre impartialité doctrinale, des 
motifs sduverains, plus urgents encore que ceux de la Cour 
_ de cassation, et il ne nous en eût point coûté de nous laisser 
convaincre et d’abjurer notre erreur passée, Notre attente a été 
éncore déçue, et nous allons nous permettre de signaler ce que 
les motifs de l’arrêt du 20 juillet 1867 nous paraissent avoir 
de défectueux ; nous les empruntons au Droit du 28 juillet 
1867. 

1° Que pense d’abord la Cour de Paris de l’appui que le 
Cour de cassation avait demandé aux antécédents historiques 
de la question ? Pour la Cour suprême, c'était le fondement 
principal de sa décision; mais la Cour de Paris ne l’entend 
pas ainsi, et elle sernble, ‘dès ses premiers motifs, vouloir ré- 
pudier cet ordre de preuves. « Considérant, dit-elle, que, 
pour la solution de cette question, il est difficile d'admettre 
_ les arguments tirés de l’ancienne jurisprudence. » 

C’est là une grande concession, si l’on se place au point de 
vue de nos adversaires, puisqu'ils avaient pris acte jusqu'ici 
de l’indulgence qu’ils attribuaient à l’ancienne jurisprudence 
et au droit canonique, pour en conclure ensuite que le Code 
Napoléon n’avait pas pu être plus sévère qu'eux. À nos yeux, 
a concession de la Cour Paris serait trop généreuse, attendu 
que nous continuons à penser qu’autrefois même, et à moins 
d’une dispense in radice, la légitimation n’était point admise 
par les canons, pas plus que par les parlements, pour les en- 
ants dont nous nous occupons, et qu'ainsi, en admettant que 
le Code ne soit pas plus sévère que l’ancien droit, du moins 
l'est-il autant, et la légitimation ne gagne rieu à être appré- 
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ciée d’après les anciens principes. Quoi qu’il en soit, la-Cour 


de Paris écarte l’ancien droit, et elle va nous donner le motif 
de son abandon de cet ordre d’arguments : c’est que, dit-elle, 
sous l’ancienne jurisprudence, « le droit de délivrer les dis- 
“ penses appartenait à l’autorité ecclésiastique; que celle-ci 
« s’attribuait le pouvoir d’autoriser le mariage et la légitima- 
« tion; mais que les parlements lui contestaient la PERS Fr 
« tie de ses prétentions... » Ce motif n’est point déterminent ; 
car, en invoquant l’ancien droit, de part et d’autre, on n’en- 
tend pas ressuciter, dans l’ordre civil, les effets de la loi ca- 
_ nonique et du pouvoir spirituel; mais, sur cè point comme 
pour un grand nombre d’autres règles de fond, en matière de 
mariage, on dit. avec raison, que l’ancienne jurisprudence, 


quoique ayant appliqué les règles canoniques, peut encore 


fournir des lumières pour la législation actuelle, malgré la 
sécularisation du mariage. Aussi préférons-nous penser que 
le motif réel pour lequel la Cour de Paris semble répudier 
l’ancien droit, c’est qu’elle ne l’a pas trouvé très-concluant 
au fond en faveur de sa thèse, et ce n’est pas seulement par 
fin de non-recevoir qu’il est écarté. Au surplus, malgré cette 
apparence, la Cour n’a pas pu être complétement de son 
propre avis; car, bientôt après, elle ajoute-que «les discus- 
« sions qui ont entouré la préparation du Code.ne tendent pas 
« à démontrer qu’on n’ait entendu donner à cette autorité (ci- 
« vile) un droit plus restreint que celui invoqué auparavant 
« par le pouvoir ecclésiastique... » En deux mots, ou l'arrêt 
du 20 juillet ne veut pas de l’argument historique, et alors 
nous n’avons pas toutle tort de l’avoir signalé comme insufl- 
sant pour soutenir les arrêts de le Cour de cassation du 22 jan- 
vier ; — ou la Cour de Paris veut encore invoquer les anciens 
principes, et alors nous renvoyons à nos précédentes obser- 
vations sur l’exacte pories de ces principes, qui n’étaient 
pas aussi favorables qu'o on le dit à la SERA dont il 
s'agit. | 

L'histoire étant écarté, nous voici dvuo en présence de la 
seule loi actuelle. 


9° Le texte de l’art. 331 revient toujours, en première ligne, 


comme un inévitable embarras, en excluant formellement de 


la légitimation les enfants incestueux, dont les. parents par-, 


viennent plus tard à se marier. 


DS 
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Comment la Cour de Paris écarte-t-elle cet obstacle si con- 
sidérable ? 

Elle répète d’abord, après la Cour de Cassation, que ces 
mots enfants. incestueux « ne constituent qu’une déclaration 
« de principes surabondante, qui ne se trouve pas ordinaire- 
« ment dans le texte de la loi... que c’est avec raison qu’on 
« n’a vu dans ces mots «enfants incestueux » contenus à l’ar- 
« ticle 331, qu'une énonciation théorique des principes posés en 
« l’article 335... » Jusque-là, nous ne trouvons rien de neuf et 
nous renvoyons à ce qui a été dit par d’autres et par nous, 
pour disculper le législateur de ce procédé, qui, d’après la 
Cour de Paris elle-même, « ne se trouve pas ordinairement 
« dans le texte de la loi » et qu’il aurait été bien mal inspiré 
d'employer ici. | 

Mais voici une habile réplique, tentée par l'arrêt du 
20 juillet contre l’observation topique des adversaires de la 
légitimation, qui signalent le mot incestueux comme inutile, 
s’il ne désigne pas les enfants en question. D’après la Cour de 
Paris, ce mot de l’art. 331 serait également inexplicable dans 
notre système. Pourquoi cela? Nous ne copierons pas Lex- 
fuellement le motif de l’arrêt qui est un peu long, mais en 
voici le résumé fidèle : si le mot incestueux, dit l’arrêt, eût été 
destiné à désigner spécialement les enfants issus d’oncle et 
nièce, tante et neveu, seuls cas où le Code primitif autorisait 
les dispenses, le législateur aurait dit, et puisqu'il l’a em- 
ployé sans restriction, c’est qu’il n’est qu’un énoncé général, 
sans s'appliquer ea particulier à ce cas déterminé. 

* Nous ne pouvons, malgré notre bonne volonté, nous rendre 
à un tel raisonnement : nous accordons que si l’art. 331 eût 
spécialement énoncé le cas qui nous occupe, il n’y aurait au- 
cunè difficulté possible, et s'il eût prévu la controverse ac- 
tuelle, il n’eût pas manqué certainement de s’en expliquer; 
mais faut-il conclure de ce que le mot incestueux n’est accom- 
pagné d’aucune restriction, qu’il doive, malgré sa généralité, 
être précisément entendu de manière à necomprendre que les 
enfants pour lesquels il-est légalcment impossible à appliquer, 
et à exclure ceux auxquels seuls il peut être applicable d’une 
manière normale ? Ilest de règle que les mots doivent toujours 
s'entendre secundüm subjectam materiam, malgré leur appa- 
rente généralité s or c’est bien le cas de se conformer à cette 
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régle de bon sens. Le mot incesfueux n’est donc ni inutile ni 
inexplicable dans l’opinion hostile à la légitimation; il fallait 
nécessairement que la loi l’employät, et il ne prête à aucune 
équivoque pour ceux qui suivent le sens rationnel des mots. 
La Cour de Paris n’est donc pas heureuse en voulant retourner 
contre notre opinion l’argument pris du texte dé l’article 331, 
qui demeure avec sa signification naturelle. 

3 Signalons encore, dans cet arrêt du 90 juillet, une appli- 
cation dangereuse, et, croyons-nous, inexacte en fait, d’une 
règle d’interprétation, très-fondée en elle-même; « considé- 
« rant, dit l’arrêt, que, dans le silence du législateur, c’est à 
« l'exécution qu’il faut s’adresser pour connaître l’étendue de 
« la faculté concédée par l’article 164... » Ceci est vrai, en 
théorie, pour toutes les lois, et il est certain que sur les points 
non prévus par elle (dans le silence du législateur, dit la Cour), 
la meilleure manière d’entendre la volonté de la loi est d’exa- 
miner de quelle façon les ministres de la loi, chargés de son 
exécution, l’ont appliquée, dès sa promulgation, avec l’assen- 
timent de l'opinion et l’adhésion des mœurs publiques : cela 
est certain. Mais nous prétendons que le législateur n’avait pas 
ici gardé le silence, et ce ne pourrait être que par usurpation 
que le pouvoir exécutif aurait agi contre la volonté certaine 
du législateur, s’il avait entendu amener la légitimation en 
accordant des dispenses. 

Est-ce donc ce qu’il a fait? Voici ce que dit l'arrêt du 
20 juillet, et notez bien ses paroles : « Depuis surtout que la 
« disposition de l’article 164 a été étendue par la loï de 1832, 
« C’est PRINCIPALEMENT pour arriver à la légitimation des enfants 
« que les intéressés ont réclamé, que les autorités locales ont 
« appuyé et QUE LE GOUVERNEMENT À ACCORDÉ DES DISPENSES.... » 
Nous n’avons pas eu communication des dossiers relatifs à 
ces demandes; mais nous croyons bien que Ja Cour de Paris 
s’est trompée dans son affirmation à cet égard. Que les parties 
aient sollicité la dispense dans de semblables conjonctures 
c’est très-possible ; que les autorités locales aient alors appuyé 
ces demandes, cela a pu avoir lieu aussi, dans des cas où elles 
l’auront jugé convenable par exception ou par une indulgence 
inspirée par des considérations toutes personnelles; que le 
gouvernement ait accordé quelques dispenses, malgré l’exis- 
tence d’enfants issus du commerce coupable des impétrants, 
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la chose n’est pas impossible; mais nous affirmons que l’arrêt 
du 22 juillet se trompe quand il pose en fait que c'est PRIxCI- 
PALEMENT, ON Cas pareils, que le gouvernement a accordé ces 
dispenses, surtout depuis la loi de 1832. La date est vraiment 
mal choisie; car c’est précisément en 1832, et après la loi du 
28 avril, qué le gouvernement, dans une circulaire célèbre, 
recommandait à ses officiers du parquet de ne pas compter au 
nombre des causes graves de dispenses, l’existence d’un com- 
merce antérieur ; et ce serait sous le couvert de cette hypocrite 
recommandation qu’il aurait secrètement accepté comme va- 
lable ce motif qu’il condamnait ouvertement! C’est impossible. 
Non, les causes, normalement acceptables, des dispenses sont 
prises dans des raisons d’intérêt ou de sollicitude pour de 
jeunes enfants Jégitimes, issus d’un mariage antérieur, qu’un 
oncle ou une tante pourrait mieux protéger que des étrangers; 
— dans des motifs d’établissement avantageux pour toute une 
famille, et ce n’est pas en facilitant l’amnistie future de dés- 
ordres de familles qu’on les conservera intactes. 

Mais alors, dit la Cour de Paris, c’est « établir, en principe, 
« que les dispenses ne peuvent être accordées quand des rap- 
« ports antérieurs ont existé entre les réclamants..…. Or cela 
« aurait pour résultat de limiter arbitrairement le droit établi 
« par l’article 164 du Code Napoléon. » 

: Voilà encore l’exagération d’une idée juste : ce serail, sans 
doute, arbitrairement limiter le pouvoir du gouvernement 
qu’interdire alors, d’une manière absolue, la concession des 
dispenses ; aussi n’est-ce pas notre sentiment; il est, en effet, 
tel cas exceptionnel où la dispense peut avoir son utilité, 
même sa nécessité, malgré le commerce antérieur, et le gou- 
vernement fera bien de l’accorder; mais, de grâce, ne faisons 
pas de l’exception la règle; ne disons pas, avec la Cour de 
Paris, que c’est principalement dans ces cas que les dispenses 
sont accordées. C’est l’inverse qui est vrai, et dès lors laissons 
ces cas exceptionnels se régler comme ils le pourront; il ne faut 
pas, dans l'intérêt de quelques rares coupables, dignes d'ab- 
solution, proclamer que la loi a voulu sciemment ouvrir à 
grands battants la porte des dispenses, alors qu’au contraire 
elles ne doivent être accordées que très-difficilement. 

Donc l’argument pris de l'exécution de la loi ne peut ici 
prévaloir. | 
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4 Soit, pourra-t-on dire : les dispenses ne devront être 
accordées que par exception; mais quand elles l’ont été, dit 
Ja Cour de Paris, peut-on méconnaitre, soit les inconvénients 
résultant de la situation inégale des enfants dans la famille, 
soit que l'intention de la loi, en permettant d'effacer la crimi- 
nalité du commerce pour les auteurs de la faute, n’a pu être 
d’en laisser subsister la tache pour les malheureux enfants? 
C’est, on le voit, la reproduction d’une double considération 
que nous avons déjà appréciée au sujet des arrêts de la Cour 
de cassation, et nous ne voulons pas revenir sur ce que nous 
avons dit à ce sujet. Nous ne nions pas ce que ces considéra- 
tions peuvent avoir de plausible pour tempérer la rigueur de. 
_ la loi, si le législateur le juge à propos; mais nous tenons tou- 
jours pour certain qu’il n’y a pas solidarité nécessaire et 
logique entre la dispense qui autorise le commerce pour la- 
venir et l’absolution du passé; nous pensons qu’en fait d'ordre 
public, l’intérêt inspiré par telle ou telle famille particulière 
et les tiraillements possibles dans son sein à suite du mariage 
sans légitimation ne sont pas une raison déterminante pour se 
départir d’une règle morale qui tient à l’ordre général des 
familles et pour rendre les relations incestueuses plus faciles, 
en laissant entrevoir à leurs auteurs la possibilité de dispenses 
qui amnistieraient tout le passé. Ce n’est que par très-rare 
_ exception que des parents ou alliés doivent être dispensés; 
l'exception doit être d’autant plus rare, dans le détail, que 
la loi aura plus élargi les catégories de dispensés; elle 
doit l’être surtout quand il y a eu commerce antérieur : ne 
transformons done point un droit si étroit en voie large et. 
commune. D’ailleurs, nous ne saurions trop le répéter, en 
supposant qu'il ÿ ait lieu d’agir ainsi dans l’avenir, cela ne 
prouve pas que la loi, telle qu’elle est, puisse avoir un sens 
différent de son sens originaire, en vertu des errêts de justice. 

5° Enfin, sans s expliquer spécialement à cet égard, l’arrêt 
du 20 juillet décide, en fait, que la légitimation doit profiter 
même aux enfants, nés de beaux-frères et belles-sœurs, avant 
la loi de 1832, qui a permis le mariage entre eux, moyennant 
dispense. En effet, la Cour constate que les quatre enfants dont 
il s’agit sont nés en 1814, 1817, 1819 et 1828, ce qui suppose un 
long commerce incestueux, antérieur à 1832, et à une époque 
où les coupables n'avaient ancune raison d’espérer pouvoir jà- 
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mais se marier ! L’exagération d’indulgence est ici évidente et 
elle n’est pas excusée par la considération déjà rappelée que, 
puisque la dispense rend le mariage possible dans l'avenir, 
elle doit tout purger dans le passé. Cette situation n’est pas la 
seule où notre législation, en ouvrant une voie pour l’avenir, 
laisse le passé tel qu’il est et qu'il résulte des faits accomplis : 
la dispense est une permission d'agir et non une amnistie : 
son effet est restreint comme celui de toute mesure exorbitante 
et ne doit pas être étendu hors de sa sphère normale. Sous 
l'empire de la décrétale Tanta est vis, les adultères ne pou- 
vaient se marier sans dispenses, mais ils le pouvaient avec 
elles, quand le coupable marié devenait libres cependant leur 
mariage ne légitimait pas leurs enfants nés en adultère, 
. quoique les parents eussent pu espérer que l’obstacle à leur 
union n'était pas, dans l'avenir, absolument insurmontable. 
Eh bien! ici c’est l'inverse : les parents ont commis l'inceste 
pendant plus de quinze ans, sachant bien qu’ils ne pourraient 
pas se marier, car l’article 164 n’avait pas été modifié; ils ont 
persëvéré dans le désordre quand même, et voilà qu’on leur 
accorde généralement un bill d'indemnité, en donnant à tous 
les beaux-frères et belles-sœurs un brevet d'encouragement. 

Quant à l’intérêt qu'inspirent ces enfants, qui sont, suivant 
l'expression vulgaire, innocents de la faute de leurs parents, 
nous n’y sommes point insensible; mais nous nous souve- 
nons alors involontairement de la loi du 12 brumaire an II, 
qui, sous ce prétexte, ne voyait pas de différence à établir 
entre les enfants légitimes et les enfants naturels; nous nous 
souvenons que ce ne fut que par concession que cette loi ne 
fat pas logique jusqu’au bout en faveur des enfants adultérins 
où incestueux. 

Serions-nous destinés à voir le Code Napoléon progresser Fa 
jee en revenant à ces idées? D, talem avertite casum ! 

Gustave BRESSOLLES. 
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DE LA GÉNÉRATION DE L'IDÉE QU DROIT, 


- Per M. H. TMMAGELINX, 
encen arett an Could’ ct à La Gont de caen 


ll ya dix ans, nous exposions dans nos Principes du droit 
notre doctrine du droit individuel. Comme nous opérions, s’il 
est permis d’emprunter aux géomètres leur langage, sur des 
données de la pure raison, nouslaissions momentanément à l’é- 
cart une formidable question, la grande question de l’époque, 
celle des dogmes civils et politiques. Nous l’avons reprise el 
traitée à part. Toutes les difficultés que soulève la concilia- 


tion logique de la raison et du sentiment dans l’ordre du droit, 


nous avons essayé de les résoudre dans notre seconde éjude : 
De l'autorité et de la liberté. Nous achèverons un jour notre 
œuvre, en essayant de poser les principes qui doivent présider 
à l'organisation du pouvoir public. Cette troisième publication 
reprendra la doctrine du droit au point où nous l’avons laissée. 
Elle développera des conclusions seulement ivdiquées dans 
les deux premières. Les trois études s’expliqueront et se com- 
_pléteront mutuellement. 

. Nous pourrions nous en tenir à ce que nous avons dit ail- 
leurs du principe du droit. Cependant nous éprouvons le besoin 


de reprendre sommairement natre doctrine et de creuser plus 


profondément l'idée qui a été le point de départ de nos études, 
Le pouvoir public est subordonné au droit individuel dans toute 
doctrine dont le principe rationnel fait tous les frais, comme Ja 
nôtre; et le droit, avons-nous dit contre Grotius, Hobbes, Spi- 
noza et Kant, c’esila faculté de faire ce que le devoir prescrit, 
en surmontant tout obstacle suscité par une volonté étrangère :. 
Mais qu'est-ce que le devoir? Si on le définit la pratique du 


bien, qu'est-ce que le bien ? D’où nous en vient l’idée ? Quelle 


place tient-il dans l’ordre de nos connaissances? Où est la lé- 


gitimité de la faculté qui le perçoit? Plus les assises de l’édifice 


seront larges et profondes, plus l’édifice sera solide et inébran- 


1 V. nos Principes du droit, 2° édit., Il, chap. {. 
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lable. On fortife une doctrine quand on lui trouve une place 
davs un ensemble de connaissances plus générales. Elle n’est 
même Véritablement forte que par cette épreuve; car la vérité 
est toujours conséquente avec elle-même, et l’inconséquence 
èst la peire la plus prochaine de l'erreur. Nous ne craindrons 
pas de nous engager dans ces questions de haute métaphysique. 
Plus d’un lecteur nous en saura gré. Ceux-là mêmes dont les 
méditations auront devancé les nôtres nous devront peut-être 
un surcroît de lumière ; l’esprit des autres se sera ouvert à de 


plus larges conceptions. | , 
il. 


Le premier objet de ma connaissance, logiquement, e’est 
moi, c’est mon âme. Je puis douter de tout, même de l’exis- 
tence du monde extérieur, au moins méthodiquement; je ne 
puis pas douter que moi qui veux, sens, désire, je n’existe. 
Quand toute l’action de mon intelligence consisterait à douter, 
ce seul fait que je doute me révélerait ma propre existence. 
Cegito, ergo sum, aditle maître de toute philosophie. Je suis un 
être sentant, comprenant, voulant. Cette même évidence qui 
a révélé à mon âme l’existence de mon âme, me révèle aussi 
la réalité de mes organes naturels. Donc j’existe, âme et cofps, 
esprit et matière, intelligence servie par des organes, et 
comme le sceau de la vérité, par l'expérience que j’en viens de 
faire sur moi, ne peut être que l’évidence, l’idée claire, j’affir- 
merai désormais comme vraie toute idée se manifestant claire- 
ment à ma raison, soit que je connaisse la chose par intuition, 
soit que j'arrive à la connaître à la suite d’une ou plusiedrs 
équations. 

. De la connaissance de moi-même , je m’élève à Dieu. Ici la 
connaissance n’a rien de cette certitude rigoureuse, mais étroite 
et bornée, par laquelle je me connais. Cependant puis-je douter 
de cette infinie puissance, qui se manifeste dans toutes ses œu- 
vres, qui éclate dans toutes ses manifestations? Je n'ai pas une 
notion qui n’y conduise, De toutes les preuves de l’existence de 
Dieu, il n’en est pas une qui se suffise : et cependant toutes 
ensemble elles deviennent chacune irréfragable. J'inscris donc 
Dieu au premier rang des êtres et des choses accessibles à mon 
entendement. Je ne le comprends pas, sans doute : quelle 
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chose puis-je comprendre en elle-même? Je le conçois néan- 
moins; je le sens; je le vois dans ses œuvres; je m’élève à lui 
par l’intelligence, par le cœur, par toutes mes facultés, 

Certain de mon existence, touché de l’idée de Dieu, en pos- 
session de la faculté de connaître, je remarque à là portée de 
mes organes des formes immobiles ou mouvantes. L’œil per- 
çoit des couleurs, l’oreille des sons, le palais des saveurs. Si 
je touthe une de ces formes, je sens une résistance. Par les 
sensations dont je suis affecté, ma raison conçoit des existen- 
ces distinctes de la mienne. J’acquiers ainsi l’idée de choses 
qui ne sont pas moi, et qui ne sont pas Dieu. Je conçois des 
êtres comme moi, d’autres d’une nature moindre. Tout un or- 
dre nouveau se révèle; j’entre en possession du monde exté- 
rieur. Les choses matérielles existent : c'est la troisième de 
mes affirmations. 

Toutes ces existences n’ont pas besoin d’être prouvées. En- 
reprendre de les démontrer, ce serait partager la responsabi- 
lité de l’injure que les matérialistes d’un côté, les idéalistes do 
l’autre, et les sceptiques dans les deux camps, font par leurs 
doctrines au sens commun. Il n’y a jamais eu de matérialistes, 
d’idéalistes, encore moins de sceptiques effectifs et complets. 
Mais le philosophe a mission d’analyser loutes ses connais- 
sances, pour remonter par l’analyse jusqu’à l’idée première. 
Ce que le sens commun connaît ou conçoit il doit l'expliquer. 
Philosophiquement nous aurions conclu trop tôt de l'apparence 
à la réalité des existences, En effet, quand j’affirme Dieu, mon 
âme, le monde matériel, connaissé-je bien mon âme, Dieu et 
le monde en eux-mêmes? Nous avons déjà dit non. Cependant 
il ne se peut pas que je sois le jouet d’éternélles illusions. Nous 
arrivons ainsi à proclamer une grande loi de l'intelligence hu- 
maine. Ce que l'observation me révèle ce sont des facultés, 
des attributs, des propriétés. Mais là ne s’arrête pas ma faculté 

de connaître. Je ne touche pas l’être, mais je l’induirai par un 
_ acte spontané de mon intelligence.Des facultés de l’âme, des 
attributs de Dieu, des propriétés de la matière je conclus in- 
vinciblementet par un élan irrésistible de ma nature, à l’âme, 
à Dieu, aux choses matérielles. Derrière les manifestations de 
l’existence, je conçois le support de l’existence, le substratum 
de toutes facultés, de toutes propriétés , en un mot l'être, : 
substance, Au delà, pour moi, il n’y a plus riem 
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De la connaissance des êtres, âme, Dieu, monde, que je con- 
nais parleurs attributs et propriétés, dont j’affirme la substance 
par une induction irréfléchie mais forcée, force mystérieuse 
dont j’use sans la comprendre, je passe aux conditions d’exis- 
tence des êtres. Je remarque parmi les attributs de la matière, 
l'étendue. De la notion de l’étendue je conclus à la notion de 
l’espace, d’une façon aussi invincible que des attributs et qua- 
lités j'ai conclu à la substance. Or l’espace est infini ou n’est 
pas. De plus ma mémoire en rapprochant le souvenir de mon 
existence passée du sentiment de mon existence actuelle, m’ap- 
prend que je dure. Sije dure, les choses coexistantes à moi du- 
rent aussi. De la durée j’induis le temps infini nécessairement, 
comme l’espace, car un temps fini et un espace fini seraient 
contradictoires dans les idées et dans les mots. De ces deux nO= 
tions de l’espace et du temps, qui peuvent être divisées, mais qui 
s’acquièrent toujours indivisiblement, je déduis les conditions 
d'existence des êtres et des choses : tout existe, se meut ou 
vit dans l'infini de l’espace et dans l'éternité. 

Mais quelle sera maintenant la raison d’être des êtres et des 
choses ? Je ne me suis pas créé, et rien de ce que je vois ne 
s’est fait soi-même. Quand un fait se produit, un autre fait la 
fait naître. Si du fait actuel je remonte, par l’enchainement 
des faits, au fait originel, j'arrive à l’idée d’une volonté éter- 
nelle, la seule qui n’ait pas à rendre compte de ses actes; car 
il. est remarquable que je ne puis m’engager dans une voie 
quelconque de l'infini sans aboutir à un attribut infini, dont la 
pensée suscite virtuellement l’idée de Dieu. J’acquiers ainsi 
l'idée de cause, raison d’être de tout ce que je connais, hormis 
Dieu lui-même, cause universelle. L'idée de cause, c’est-à-dire 
d’une force agissante, produisant des effets, souvent causes 
eux-mêmes d’autres effets, ne me vient pas du raisonnement ni 
de l'expérience; elle naît spontanément, au spectacle de la 
succession des faits. J’induis la cause, comme j’induis la sub- 
stance, l’espace et le temps. _— Mais, en même temps que je 
conçois l’idée de cause, je conçois l’idée de fin comme corré- 
lation. La première contient la seconde nécessairement; les 
deux notions sont absolument indivisibles!. 


1 Ceux qui se sont livrés à l'étude de la métaphysique connaissent l'opi- 
pion de Hume, selon laquelle il y aurait seulement concours et non con- 
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J'ai donc l’idée des êtres et des choses, de leurs qualités et 


attributs, de la condition de leur existence dans l’espace et le 
tèmps, de leur raison d’être par l’idée de cause; mais il me 
reste à acquérir une dernière classe d’idées, celle des rapports 
qu'il peut ÿ avoir entre ces êtres et ces choses, ou dans le 
même être entre sa nature et sa fin. Quand l’idée d’une chose 
et l’idée d'une autre chose se présentent à mon esprit, la si- 
maltanéité de ces deux idées en fait naître une troisième, une 
idée de relation, de rapport, qui ne procède pas de ces qbjets, 
mais de la facalté que j'ai de penser, bien que cette idée de 
rapport naisse de la connaissance de quelqu'un des attributs 
des objets que je considère. Ainsi l’idée de l’affinité entre cer- 
taines substances est une idée de rapport entre elles. I] en faut 
dire autant de l’instinct de la conservation et de la procréation 
chez l’animal, lequel instinct, considéré dans son objet, est un 
rapport de la nature de l'animal à sa fin. Les idées du beau et 
du bien sont aussi, comme nous le verrons, des idées de rap- 
port. À ce point les rapports peuvent indifféremment s’appe- 
ler des lois; la procréation sera une loi de la nature animale, 
le bien une loi de la nature humaine en action; et ls fameuse 
définition de Montesquieu, que « les lois, dens Pacception la 
plus générale, sont les rapports dérivant de la nature des 
choses » reste, malgré les critiques, très-vraie et très philo- 
sophique ; seulement pour la comprendre, il faut s'élever à la 
conception vraie et philosophique de l’idée de relation. 

Toutes les sciences physiques, naturelles ont pour objet l’é- 


tude des propriétés de la matière, des facultés ou qualités des 


êtres, pour arriver à la connaissance des rapports ou lois na- 


-turelles, but suprême de leurs efforts. Les sciences philosophi- 


ques étudient les facultés de l’homme pour connaître les rap- 
ports de sa nature à sa fin, autrement dit les lois de son être 
moral. On comprend que nous restreignions potre Top exa- 


nexion entre ce que nous buse cause et effet. Nous professons ayec 
Royer-Collard que le principe de causalité est primitif. Mais nous croyons 
bon de mentionner ici une troisième opinion, celle des géomètres, qui dé- 
montrent le principe de causalité per le calcul. Poisson a fait voir que 
l'existence d’une cause capable de produire mécessairement un phénomène 
est certaine quand le phénomène s’est produit très-souvent, et peut avoir 
une très-grande probabilité, susceptible d'être chiffrée, quoiqu'il n'ait été 
observé qu un petit nombre de fois. 
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men philosophique aux rapports moraux. Nous essayerons 
seulement, pour l’objet que nous avons en vus, de préciser 
l’idée du beau, avant d’arriver à l’idée du bien, et pour la faire 
mieux comprendre. 

Qu'est-ce que le beau? Il ne peut s’agir ici du beau dans les 
arts, c’est-à-dire du beau d'imitation, que l'artiste produit, en 
reproduisant les objets naturels idéalisés, mais seulement du 
beau original, naturel, dont le contraire est le laid. Or le beau 
. dans la nature ne peut être conçu que comme un rapport entre 
la forme visible de l’être et la force cachée et insaisissable qui 
le constitue. Quand je considère an être vivant, animal ou 
plante, et que je prononce qu'il est beau, mon affirmation ren- 
ferme un jugement de rapport, à savoir que cet être vivant est 
conformé extérieurement selon les exigences de sa nature in- 
time; qu'il est fait en apparence pour vivre et se développer 
conformément à la force qui le fait être. La beauté est ainsi la 
manifestation large et libre de la vie. Cela est si vrai qu’un corps 
inorganisé ne peut être ni beau ni laid, mais tout au plus ré- 
veiller ün souvenir de beauté ou de Jlaideur, par l’analogie de 
sa formé avec celle de quelque objet animé. Cependant ce que 
je juge beau est tel par le sentiment que j’en ai. Le jugement 
que je porte alors est un fait primitif; il ne se raisonne pas, 
quoique une intuition vraie du beau renferme toujours un sen- 
timent de rapport. Merveilleuse puissance du sentiment es- 
thétique! Quand le spectacle de la beauté m’arrache une ex- 
clamation irréfléchie, un cri d’admiration, il se trouve que j’ai 
prononcé sur un rapport naturel, avec plus de sûreté que n’en 
procurera jamais le raisonnement le plus rigoureux. 

Le bien est comme le beau un rapport. L'idée m’en vient 
d'elle-même, quand je considère simultanément l’homme 
agissant et la fin de l’homme. Quand je prononce sur la justice 
d’un acte moral, que fais-je autre chose qu’affirmer la conve- 
nance ou la disconvenance de l’acte avec la fin que doit se 
proposer l’agent? L’idée de justice implique de nécessité la 
liberté de l’être agissant. Pour l’être privé de liberté, il n’y a 
pi justice ni injustice, mais seulement des nécessités de na- 
ture. Le tigre qui déchire sa proie obéit à une loi naturelle, 
aussi bien que la gazelle qui se défend. L’un et l’autre font 
bien ; ils ne sauraient mal faire.—Il y a donc deux sortes de rap- 
ports ou lois, les uns obligés, les autres obligatoires. Hormis 
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les actions de l’homme, tout ce qui se produit dans la nature 
est commandé, fatal. L’être intelligent et libre a seul des lois 
imposées qu’il peut enfreindre. C’est la plus terrible marque 
de la supériorité de sa nature, qu'entre toutes les forces natu- 
relles, entre tous les êtres de la création, quand tout ce qui 
l'entoure se meut et agit aveuglément , l’homme seul, avec Ia 
conscience de son être, la connaissance des rapperts et des 
choses, le sentiment de la responsabilité de ses actes, libre de 
vouloir ou de ne vouloir pas, puisse s'élever à l'idée de soh 
créateur et désobéir. 

Le bien étant un rapport, ils’ensuit que l'idée du bien ne côte 
respond à rien de réel, d’existant en soi, soit en nous, soit hors 
de nous. Quand j'ai conçu l'idée du bien, il n est plus rien au- 
dessus que je puisse rechercher. Un rapport qui serait un être, 
je ne le comprends pas. Au delà de lidée de rapport de mana- 
ture à une fin que je conçois en concevant le bien, je ne conce- 
vrai jamais une substance. L’idée du bien n’a pas non plus d’ar- 
chétype, de forme première, comme le croyait Platon. La con 
paissance que j'en ai n’est point une réminiscence d’une exis- 
tence antérieure ; c’est une conception de mon intelligence, 
procédant de la faculté que j’ai de penser. Je le conçois comme 
une loi de ma nature; j’y conforme mes actions. L'observation 
de cette loi est la condition de l’ordre moral. Ainsi, par un 
mystérieux rapport senti avant d’être compris, lindividu, en 
se conformant à Ja loi de sa nature morale, satisfait à la plus 
baute des conditions de l’ordre universel, sans avoir à la 
chercher et presque toujours sans la connaître. — Maintenant, 
par quelle faculté de mon âme concevé-je l’idée du bien ? C'est 
ce que nous devons rechercher avéc quelques détails. 


Il. 


11 nous faut faire ici, au risque de quelques redites, un re- 
tour sur des questions que nous venons de parcourir; car on 
ne saûrait préciser avec trop de soin la place de l’idée du bien 
dans l’ordre des connaissances humaines, pour arriver à une 
idée vraie du droit. Les idées que je puis concevoir sont de 
quatre sortes, commé nous l’avons vu. J'ai d’abord des idées 
d’existences et de qualités. Je ne puis séparer les existences 
et les qualités, parce que de quelque être ou chose qu’il s’a- 
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gisse, moi, Dieu, monde, si je n’aperçois jamais que des qua- 
liés, je n’induis pas moins virtuellement l’être, la substance, 
si bien, que si je ne veux considérer que des qualités, je me 
retiens, j’abstrais, tant l’induction de la substance est en 
quelque sorte forcée.— Les idées de la seconde classe sont les 
idées de condition. d’existence des êtres et des choses, le 
temps et l'espate.— L'idée de la raison de l’être, la causalité, 
qui implique avec soi la fin, est seule dans la troisième classe. 
— Nous plaçons dans la quatrième les idées: de rapport, 
qui font l’objet de presque toutes les sciences humaines, et 
parmi lesquelles nous notons seulement le bien, parce que la 
science du bien comprend sous deux aspects la “More et le 
droit. 

Ces quatre espèces paraissent comprendre Louis les idées 
possibles, la matière complète des connaissances sur les- 
quelles opère la pensée. Comparez, nombrez, analysez; dans 
un autre ordre, induisez, déduisez, combinez, imaginez, vous 
n’opérerez jamais que sur des qualités ou des ‘existences, sur 
des idées de condition d’existence , de raison di ou de 
rapport de la nature de ceux que nous avons dits. 

La faculté d’abstraire et de généraliser n ‘ajoute | rien aux 
idées que j'ai acquises. Abstraire et généraliser ne sont que 
des manières d’eüvisager ce que je sais. Une idée abstraite est 
une idée isolée de toute autre idée voisine. Quand je conçois 
abstraitement l’idée’ d’étendue, de couleur, de nombre, de 
beauté, de justice, etc., je ne fais rien que séparer l’idée de tel 
ou tel objet, auquel elle peut convenir. De même, la générali- 
sation n’augmente pas la somme de mes idées acquises; car 
l’idée générale n’est que l’idée abstraite augmentée de l’idée 
de pluralité. Généraliser n’est rien autre chose que déclarer 
communs à plusieurs êtres ou à plusieurs choses tel attribut ou 
telle qualité que l’on a d’abord reconnus dans l’un d’eux. Quand 
je dis : les hommes sont vicieux, ma connaissance générale des 
hommes d’abord n’est pas plus ample que celle que j'avais de 
tel homme; et si je juge, par une seconde généralisation, qu’ils 
sont enclins au vice, je ne fais qu’étendre à une généralité la 
connaissance d’un penchant qui,. n’eût-il appartenu qu’à un 
seul, n’eût pas éveillé en moi une idée moins complète. 

| Pai donc quatre sortes d'idées. J’ai trois manières de :con- 
naître. Je connais par la raison seule, par la raison observant 
XXNI | 15 
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l’âme, autrement dit par la conscience, et enfin par la raison 
aidée des organes corporels. 

L'idée de Dieu et les idées de temps, d'espace, de cause, 
de rapport se conçoivent par la pure raison. Les idées des fa- 
cultés de mon âme viennent de l’étonnante faculté que j'ai de 
me considérer par la conscience ; enfin, l’idée du monde ex- 
térieur me vient par l'intermédiaire des sens : je conçois des 
idées sensibles, quand, après une sensation éprouvée , j'af- 
firme telle qualité et tout aussitôt l’existence de tel être on de 
telle chose, cause de la sensation que j'ai ressentie. 

Nous pouvons reprendre, après cette récapitulation, notre 
question : par quelle faculté concevé-je l’idée du bien ? Je puis 
la concevoir de deux manières, par la raison seule ou par la 
raison aidée du sentiment. Comme rapport, l’idée du bien 
n’est jamais perçue que par la raison ; mais quand je prononce, 
selon le mode le plus prochain, que telle détermination (car la 
détermination seule donne à l’acte sa moralité) est conforme à 
l'idée du bien, la raison n’agit pas sans auxiliaire. Sans doute, 
si, après avoir acquis la certitude que le bien est un rapport, 
j'étudiais le rapport de ma nature à ma fin, je pourrais réussir 
à poser quelques règles morales des actions humaines, par la 
seule force du raisonnement. Les scolastiques l’ont fait. Mais 
pour cela, quel immense travail et quels résultats douteux! 
J'arrivérais, peut-être, à une casuistique froide, sans autorité 
ni force , à une morale de géomètre ou de caissier, beaucoup 
trop savante pour être pratique, surtout incomplète et pénible, 
Combien je prononce plus sûrement quand j’écoute la voix du 
cœur et de la raison! | 

Nous disons le cœur et la raison, parce que, en effet, pour 
connaître l’action la plus directe et la plus sûre de la raison 
dans la conception de l’idée du bien, il faut étudier, en même 
temps que la raison, le sentiment. L'âme humaine est douée 
de trois grandes facultés : je sens, je comprends et je veux. 
Toutes les philosophies ont distingué la raison et le senti- 
ment, l’esprit et le cœur. Or, quand j'ai à juger une détermine- 
tion morale, de moi ou de mon semblable, mon jugement est 
précédé d’une émotion morale dont je ne puis rien dire, mais 
sur laquelle la raison prononce, Ma raison juge donc du bien 
sur le sentiment que j’éprouve. Mon cœur se dilate au spec- 
tacle d’un acte d’abnégation ou de dévouement ; il se resserre, 
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au contraire, à l’idée d’une action égoïste ou basse. — Pour- 
quoi? Je l’ignore; mais je sais que cette émotion de l’âme est 

Ja matière du jugement que je vais porter. Supprimez-la, et 
la raison se trouvera dans la situation d’un juge à qui l’en re- 

userait les pièces du procès à juger. 

_ L’émotion morale est tellement liée au jugement à porter 
sur les actes moraux que l’on a vu toute une école de philoso- 
phie, l’écele écossaise, placer la raison du bien et du mal, 
par un excès dangereux, dans le dictat du sentiment, — Le 
bien, dit Adam Smith, est ce qui détermine en nous un MOu- 
vement sympathique. 

Mais le concours de la faculté de sentir dans la production 
du jugement de rapport qui s'appelle le bien, autorisait-il à 
placer la faculté de juger daïs le sentiment? Le sentiment ne 
juge pas; s’il jugeait, que de jugements divers ! Car l'intensité 
du sentiment varie chez tous les hommes, et chez le même 
homme est différent, selon le moment et le lieu où l’impressiou 
se produit. 

Des philosophes comme Rousseau, qui ne sont pas descen- 
dus dans les profondeurs de l'analyse psychologique, soit qu’ils 
admettent l’existence d’une faculté particulière, soit qu’ils 
réunissent la raison et le sentiment dans une action commune, 
ne voient daris le jugement moral qu’un fait unique. La philo- 
sophie courante paraît être avec eux quand elle Lu de la 
voix et de l’autorité de la conscience. 

Il n’y a sans doute nul inconvénient à alé ainsi; cepen- 
dant il faut s’entendre. 11 ne faudrait pas créer une faculté imsa- 
ginaire pour un fait facile à expliquer en le décomposent, et 
qui en met deux bien réelles en action. Or n’est-ce pas ce 
que font les philosophes parlant d’une faculté distincte qu’ils 
appellent canscience morale ? Je connais la conscience comme 
puissance de m’observer, comme exercice de ma raison pas- 
sant à l'examen mes autres facultés et elle-même. Je la nie 
absolument comme faculté particulière prononçant sur la 
moralité des actes humains. 

._ Ainsi, deux faits très-distincts concourent à la production du 
jugement moral : le cœur s'émeut, l'esprit juge. L’émotion 
morale est ainsi l'occasion du jugement du bien. Et, par up 
secret. que l’esprit humain doit sans doute renoncer à péné- 
trer jamais, en affirmant spontanément tel devoir, il se trouve 
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avoir en mème temps prononcé sur une loi de son être, 
Comment se produit l’émotion morale? Où la raison trouve- 
t-elle la mesure de son jugement? D’où lui vient cette connais- 
sance soudaine, irréfléchie, cette intuition du bien ? Comment 
arrivé-je à proclamer un rapport sans l'avoir cherché? Je 
l’ignorerai toujours. Mais la philosophie n’a jamais pré- 
tendu tout expliquer. Son domaine se termine où l’ana- 
Jyse finit. Au delà ce sont des faits simples, irréductibles 
dont il faut renoncer à donner la raison, parce qu’une 
explication en requerrait une autre et toujours ainsi, et 
parce que d'ailleurs nulle explication ne les égalerait en 
clarté. | 

Est-ce en présence d’un de ces faits irréductibles, que ma 
raison se trouve au souvenir de l’acclamation que m’a arrachée 
à tel moment le sentiment du bien ? Qui pourrait y contredire? 
Puis-je concevoir quelque chose au delà ? Souffré-je même de 
ne pouvoir expliquer ce mouvement de mon être moral? Arri- 
vée à la conception de l’idée du bien, la raison humaine n’a 
rien à demander; il lui faut absolument ou résister ou se 
rendre, Or elle n’a jamais résisté et s’est toujours rendue. 
D'ailleurs si je doutais encore, le raisonnement, c’est-à-dire la 
science, par un accord étonnant justifierait l’acquiescement 
spontané de ma raison; car j'arrive encore à l’idée du bien 
par la froide sagesse, par le raisonnement, par la comparaison 
de ma nature à ma fin. 

L’idée du bien étant un rapport de l’être moral à sa fin, et la 
diversité des actes que je puis accomplir et auxquels j'ai à 
appliquer la mesure d’un jugement moral ou de rapport étant 
infinie, il s’ensuit que j'ai autant d’intuitions du bien que de 
jugements moraux à porter. La charité, la continence, la pro- 
bité, le respect de la foi donnée sont vertus au même titre. 
Quel est leur lien ? Je l’ignore. Pourrais-je ramener toutes ces 
idées de rapport à une idée unique? Ce serait remettre en 
place les idées archétypes de Platon. Mais il est trop évident 
que entre les actes si divers que l’être moral peut accomplir, 
il ne saurait y avoir de commun que le mode affirmatif ou né- 
gatif du jugement de rapport dont ils seront l’objet. Telle 
action est juste ou injuste, je ne sais rien de plus. Quelle com- 
munaulé entre la continence de Scipion et l’héroïisme de 

Régulus mourant pour sauver sa patrieet ne pas violer son ser- 
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ment ? Nulle autre que l’égale convenance de l’acte avec la fin 
d’être des deux héros. 

Ainsi s’accomplit par une volonté dont nos jeux ne perce- 
ront jamais le mystère, le grand œuvre de l'ordre universel, 
Tous, ignorants et savants, nous y concourrons avec une sûreté 
égale si nous avons la franchise du cœur, Quant à ce merveil- 
leux accord du jugement spontané et du jugement réfléchi de 
l’idée du bien, il faut renoncer à le pénétrer. En faisant le 
bien j’obéis à ma loi. J’accomplis ma partie dans l’immense 
concert des êtres. Je la fais sans le savoir, sans m’en enquérir. 
J'ai l'intuition du bien avant de comprendre que la pratiqua 
du bien répond à une fin marquée dans les décrets de Dieu ; le 
sentiment devance la science. Mais la science au moins nesera 
pas inutile. Quand elle m’aura montré la parfaite identité des 
principes de l’ordre universel avec le sentiment du bien tel 
que je l’éprouve, elle aura enraciné plus profondément amour 
du bien dans mon âme. | 


IV. 


Nous abordons maintenant unc nouvelle question que nous 
n’avons pu plusieurs fois nous empêcher de préjuger dans les 
lignes qui précèdent. Le bien est-il obligatoire ? Suis-je mora- 
lement tenu de concourir à cette fin de l’ordre universel? Ou 
plutôt, la philosophie ayant moins pour but de prouver les 
idées certaines que de les expliquer, comment la pratique du 
bien m’est-elle imposée comme obligation morale? 

L'idée du bien se peut comprendre sans l’idée du devoir. 
 Supposez le bien, ce rapport de la nature de l’être moral à sa 
fin, toujours conforme à l’intérêt, et l’intérêt toujours immédiat 
et bien compris, sans que l'éclat des passions en vienne jamais 
troubler les calculs : dans ces conditions, l’homme ferait le 
bien sans efforts et sans luttes, comale l’animal obéit aux im- 
pulsions de son instinct; à cette seule différence près, que 
l’acte instinctif. est de sa nature inconscient, et que le bien, 
dans cette supposition, ne cesserait pas d’être un acte réfléchi. 
Mais dans la vie de chaque jour quelles luttes continuelles du 
bien et de l’intérêt ! Quelles complications du choc et de l’en- 
trechoc des passions! Tous les moralistes y ont usé leurs lieux 
communs, L'idée du devoir naît de la possibilité, de la tenta- 


930 PHILOSOPHIE DU DROIT. 


tion pour l’homme de manquer à sa fin. Elle ne convient qu’à 
l’être libre. Le grand ordonnateur des êtres et des choses, qui a 
établi pour tous, êtres et choses, des lois inéluctables, a excepté 
l’homme. C’est parce que je puis faillir à la loi du bien que 
l'obligation morale de ne pas faillir, le devoir m'est im- 
posé. 

Pour m ‘expliquer comment la pratique du bien est pour moi 
obligatoire, je n’ai qu’à me rappeler que le bien est un rap- 
port, c’est-dire une loi. Or, une loi ne pouvant se concevoir 
que pour une fin, il y aurait contradiction qu'aucune obligation 
ne ressortit de la fin de l’être libre, quand toutes les autres fins 
sont marquées dans les décrets providentiels. La loi ne serait 
plus loi. Quand notre intelligence a constaté un rapport, elle 
_ affirme aussitôt que ce qui détruirait ce rapport est une ano- 
malie. Qui pensera jamais que la connaissance de la loi du 
- bien ait été donnée à l’homme pour qu’il lui fût loisible de la 
méconnaître? La conformation des actes de l’être libre aux 
lois de sa nature est obligatoire, au même titre qu’elle est obli- 
gée chez les êtres sans intelligence ni liberté. L'ordre univer- 
sel par observation des lois naturelles, voilà la règle : l’homme 
n’a qu’un privilége qu’il tient de sa liberté, celui de la violer. 

L'ordre. étant la règle, la question est donc moins de 
savoir si l’homme doit s’y conformer, que s’il peut l’enfreindre. 
Ainsi posée elle est résolue; car l'obligation découle forcé- 
ment de l’idée de règle. Rétablissons donc la question dans 
ses termes vrais. Conservons à l’être libre sa noblesse native. 
L'homme qui manque à la loi du bien faillit, déchoit, ce que 
toutes les langues qualifient admirablement par le mot faute. 
Collaborateur élu de Dieu, par une insigne faveur, dans le 
grand concert de l’harmonie générale, il déserte alors sa tâche. 
Il ne lui était pas loisible de dire : Que m'importe? Il avait 
reçu son brevet en naïssant, et ne pouvait fuir. L'obligation 
_ morale du bien n’est pas une force qui lélève ; c’est un lien 
qui le maintient attaché à son poste, et qu’il ne peut rompre 
sans tomber du degré qui lui fut assigné. - 

L'idée du bien est une conception de mon intelligence ; 
le devoir est un dictat de ma raison. Pour le connaître il 
n'est besoin, grand merci, d’être savant ni philosophe. Il n’y 
a pas à le démontrer ; mais il sera souvent utile de l’expliquer. 
Or la raison nous montre le bien comme condition de l'ordre 
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-et le devoir comme une force morale qui m’y attache. L'idée 
du bien ne suppose strictement que l'intelligence; l’idée du 
devoir suppose l'intelligence et, de plus, la liberté. 

De l’idée du devoir découle immédiatement l’idée du droit. 
Sije suis tenu d’accomplir tel devoir, je puis écarter par la 
force tout obstacle à l’accomplissement de ce devoir; .et si l'ob- 
stacle provient d’une volonté contraire, je puis soumettre cette 
volonté. Voilà le droit. Toute autre conception serait fausse, 
incomplète ou contradictoire. Si j’étais seul au monde, l’idée 
du droit ne saurait me venir. Pour que j'aie le sentiment de 
mon droit, il faut que je rencontre mon semblable me barrant 
la route que je dois tenir. 

Le droit et le devoir se diversifient à l’infini dans la vie de 
tous les jours. Après l’idée générale du devoir vient l’idée 
particulière des devoirs, où le principe est toujours identique. 
De même, àprès le droit, viennent les droits ; car à chaque de- 
voir correspond un droit : la liberté individuelle, la liberté de 
l’enseignement et de la presse, le droit d'acquérir, etc., sont 
des devoirs continués. Je n’ai le droit de me défendre contre une 
agression injuste que parce que j'ai le devoir de maintenir ma 
personne libre pour faire le bien. Le droit d’acquérir et de con- 
server les objets nécessaires à l’existence ne découle que de 
mon devoir de vivre. | 
_ Mais le droit ne s'arrête pas à l'exercice de ces facultés que 
je tiens de ma nature. Si j'ai usé de la faculté d'acquérir, 
c’est pour conserver ce que j’ai acquis. Le droit de propriété 
paît du droit ou faculté d’appropriation. Je puis aussi, selon 
les exigences de telle ou telle situation où je me trouve, per- 
muter sur mes facultés, en restreindre une volontairement 
pour obtenir l'extension d’une autre. Ainsi nait le droit des 
obligations; car l'obligation que je contracte envers mon sem- 
blable n’est autre chose que l’aliénation de partie de ma vo- 
lonté, de mon arbitre, en échange ordinairement de partie de 
sa volonté, de son arbitre, qu’il aura aliénée à mon profit. 
Nous trouvons là le principe de deux distinctions lumineuses 
entre toutes : tout droit est naturel ou acquis, et tout droit 
acquis est personnel ou réel. | 

Ou nous nous trompons fort, ou cette doctrine du droit 
philosophique porte avec elle sa propre démonstration. Dans 
le tableau que nous venons de tracer, tout concorde sans 


232 PHILOSOPHIE DU DROIT. 


effort, sans attentat au sens commun. Les principes de la 
mitoyenneté des clôtures ou de la validité des baux à ferme 
trouveront ainsi leur place naturelle dans l’ensemble d’une 
doctrine qui embrasse Dieu, l’homme et la nature, Or, quand 
une doctrine se soutient par la régularité de son ensemble, 
sa preuve est faite; elle porte virtuellement avec elle la dé- 
monstration de chacune de ses parties. 

La matière du droit a été amplement traitée dans nos 
Principes du droit. Nous observerons seulement ici que le droit 
c’est l’indépendance individuelle, et que l’idée du droit em- 
porte virtuellement exclusion de toute autorité privéé ou pu- 
blique, capable d’anticiper sur le droit de l'individu. Quel titre 
une pareille autorité pourrait-elle invoquer? La vérité ne se 
dément-pass comme lu nature, elle consonne toujours à elle- 
même. Si le droit est une vérité morale, il reste vrai devant le 
pouvoir public, comme il l’est d'homme à homme. Le droit de 
résister à toutes exigences tyranniques en découle. Pour recon- 
naître au pouvoir public un droit contre le droit, il faudrait dé- 
truire tout cet enchaînement de principes et de conséquences 
que nous venons de suivre dans notre course rapide. Nous 
n’avançons rien de trop en affirmant que la souveraineté, 
c'est-à-dire l’irresponsabilité plus ou moins absolue du pou- 
voir public dans ses actes, étant la négation du droit, est une 
négation de l’ordre universel; car un rapport méconnu est une 
loi de l’ordre général méconnue. Qu’on le dise ou le taise, 
qu’on le sache ou l’ignore, on attente à l’ordre vrai en édifiant 
une souveraineté. On trouble alors ces rapports nécessaires 
naissant de la nature des PhoEeS , Où ROnsquen Fayais des 
lois, rien que des lois. 

Nous avons dit que le devoir est un dictat de [a raison; 
le droit n’étant que le devoir continué sera 1n dictat. de la 
raison au même titre. Tout ce que l’on pourra philosophique- 
ment penser du devoir, on le devra penser du droit. Ainsi le 
devoir est obligatoire; le droit l’est également, en ce sens 
qu’il n’est pas permis à l’homme de laisser mépriser le droit 
dans sa personne. S'il est des situations, louées par la morale 
évangélique, où l’homme fait mieux de ne pas poursuivre 
l'exercice de son droit, c’est qu’en délaissant tel droit, tel de- 
voir, il accomplit un devoir plus saint, et use d’un droit d’une 
nature plus haute. Je puis renoncer à revendiquer en justice 


LA NOTION DU DROIT. 233 


mon manteau dérobé, en laissant prévaloir en moi le sen— 
timent plus élevé de la charité. er 

Mais le devoir le plus haut crée un droit iécesbnire Mon 
droit naturel est imprescriptible comme la conscience. Je ne 
puis le délaisser. 11 est, selon une locution populaire, plus 
qu’un droit, il est un devoir, ce qui revient à dire qu'il a sa 
source dans un devoir au-dessus duquel nul autre devoir ne 
prévaut. 


Y. 


Arrivé au terme de cet exposé sommaire des plus hautes 
questions auxquelles l’homme puisse toucher, si aucun doute 
ne nous reste sur la vérité de nos principes et la valeur de nos 
déductions, nous n’éprouvons pas moins le désir de les forti- 
fier par une dernière considération sur la réalité de nos con- 
naissances. Puis-je douter de la réalité de ces idées d’âme, 
de bien, de devoir, de droit, ou bien toute la philosophie ne 
serait-elle qu’une succession de songes d’un cerveau malade? 
Évidemment la question ne peut s'élever à propos des idées de 
l'ordre moral seulement. Elle est générale et touche à l’ordre 
entier des connaissances humaines. On ne peut la résoudre : 
que par le sens commun. Or le sens commun croit invincible. 
ment aux idées morales et au monde extérieur. 

La vérité est à portée de la raison de l’homme, pourvu 
qu'une science ambitieuse et folle n’entreprenne pas de l’aller 
chercher au delà des régions du véritable sens commun; ce 
n’est pas trop de demander à la raison de ne point aller contre 
elle-même. Or le doute universel, c’est-à-dire la suspension 
prolongée du jugement en toutes choses, n’aura jamais de défen- 
seurs convaincus et constants. Le matérialisme, la négation de 
l'esprit, est condamné à se démentir à chaque acte et à chaque 
mot. On ne professera jamais l’idéalisme sous le coup d’une 
avalanche. Que me faut-il de plus pour condamner sans appel 
le scepticisme, le matérialisme et la folie idéaliste? La foi du 
genre humain est donc en sûreté. Le philosophé n’a pas à la 
défendre, mais seulement à l’expliquer. Qu’il y ait des limites 
à ces explications, et qu’arrivée au terme l’âme humaine, rai- 
son ou sentiment, peut-être raison et sentiment à la fois, ne 
puisse franchir l’intervalle de la certitude à la vérité que par 


234 PHILOSOPHIE DU DROIT. 


un bond oùelle perd Ja conscience d’elle-même, nul ne doit 
souffrir de le reconnaître. Mais la réalité de l’objet de ma foi 
. west pas pour cela en question. Je ne doute pas que mes fa- 
cultés ne soient disposées pour la connaissance de Îa vérité 
quand j’affirme mon âme, Dieu, le monde extérieur. Le doute 
kantien, le criticisme ne sera jamais qu’un exercice d'école. 

Descartes, on le sait de reste, prouvait l’âme et Dieu par 
l’idée que nous en avons; mais pour croire à l’existence 
du monde matériel il lui fallait une raison de plus, la véracité 
divine. Pourquoi cette surérogation ? Est-ce à dire que je pour- 
rais connaître l’âme et Dieu, alors même que Dieu voudrait me 
tromper? Si la véracité divine est nécessaire pour justifier mes 
perceptions externes, je ne puis m’en passer pour la connais- 
sance de moi-même; et si je puis me connaître sans une assis- 
tance particulière de Dieu, nulle autre connaissance ne la re- 
quiert davantage. Le principe de la véracité divine se confond 
avec celui de l’autorité de toutes mes facultés. L’adhésion irré- 
sistible que je donne aux vérités premières et l’adhésion ré- 
fléchie que j’accorde aux vérités démontrées contiennent, au 
même degré et confondues, l’une et l’autre. 

Nous nous arrêtons. Ces considérations sur le droit sont- 
elles opportunes? Oui. Il est toujours opportun de travailler 
à la consolidation de l’ordre. Or l’ordre, c’est la justice, c’est 
Je droit, Il peut y avoir désordre social au milieu de la plus 
tranquille paix. Sans doute l’anarchie laisse apparaître le 
désordre, maïs quelquefois aussi le silence dans la rue ne 
fait que le couvrir. Travaillons sans relâche à l’avénement du 
bien. Tout homme, selon ses facultés, 8e doit au grand œuvre. 
Personnellement nous serions plus heureux d’avoir contribué 
au progrès d’une idée vraie qu’à cinquante ans d’assoupisse- 
ment; car penser c’est vivre, et le temps du sommeil ne 
compte pas plus dans la vie des nations que dans celle des 
individus, H. THIERCELIN. 
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L'ENQUÊTE SUR L'INTÉRÊT DE L'ARGENT. 


Déposition de M. Wocowsxi, 
membre de l’Institut, professeur d'économie politique 
et de législation industrielle au conservatoire des Arts et Métiers. 


L'enquête sur l'intérêt de l’argent, présidée par M. de 
Parieu, vice-président du Conseil d’État, est terminée depuis 
longtemps; elle forme deux volumes considérables : le pre- 
mier renferme les résultats de l’enquête orale, et le second 
ceux de l’enquête écrite ; mais la distribution n’en pas encore 
été faite; on attend pour cela que le Conseil d’État ait statué. 
Un résumé, qui émane d’une plume autorisée, fait ainsi con- 
naître l’ensemble des idées émises. 

‘Six opinions partagent les 150 témoins qui ont émis leur 
avis dans cette enquête. oo 

La première de ces opinions tendrait à conserver intacte la 
législation sur l’intérêt de l’argent en mauère civile eten ma- 
tière commerciale, et à laisser subsister intactes toutes les 
sanctions civiles et pénales prononcées par les lois de 1807 et 
de 1850 en cette matière. 

Une seconde opinion tendrait à élever le maximum d'inté- 
rêt autorisé par la loi de 1807, et à ne considérer comme illé- 
gales que les stipulations d'intérêt qui excéderaient, par 
exemple, 6 p. 100 en matière civile, et7 p. 100 en matière 
commerciale. 

Une troisième opinion, considérant qu’une loi de 1857 a 
autorisé la Banque de France à dépasser pour le taux de ses 
escomptes, et d’une manière indéfinie, la limite d’intérêt con- 
sacrée par {a loi de 1807, a proposé de donner aux particu- 
liers la liberté d’imiter les stipulations de la Banque dans les 
époques exceptionnelles où cet établissement de crédit exige 
pour ses escomptes un intérêt supérieur à celui qui est permis 
par la loi de 1807. 

Ces trois opinions, et les deux tentes surtout, n’ont 
réupi qu’un très-petit nombre de partisans. 

Trois autres opinions ont paru se présenter dans Îles résul- 
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tais de l’enquête avec des chances plus considérables de fixer 
l’approbation des pouvoirs publics. 

L’une d’elles, qui est surtout recommandée, par divers ma- 
gistrats et par la majorité des chambres de notaires, consis- 
terait à conserver intacte la législation actuelle relative aux 
stipulations d'intérêt en matière civile, et à affranchir au con- 
traire de toute limite d'intérêt les stipulations en matière com- 
merciale. 

Une autre opinion, qui a son principal point d'appui dans 
l’avis de la majorité des chambres de commerce, et dans celui 
de plusieurs économistes, voudrait voir disparaître toute li- 
_ mite de l'intérêt conventionnel en toute matière, suivant ce 
qui a été établi dans les dix dernières annéés et à des époques 
successives dans la BrORRPCRRnE, l'Espagne, les Pays-Bas 
et le Piémont. 

Enfin, une dernière opinion, partagée par quelques publi- 
cistes et par quelques magistrats, ainsi que par un vote rendu 
il y a quelques années par la chambre des représentants 
belges, reconnaitrait l’impossibilité de définir l’usure par le 
simple excès d’un maximum d'intérêt rigoureusement déter- 
miné, et proposerait le maintien de certaines répressions dans 
des cas où, à des stipulations excédant le taux de l’intérêt lé- 
gal, se joindraient des circonstances élablissant que lé prêteur 
a abusé de l’ignorance, des passions ou de la détresse de 
l emprunteur, avec telle ou telle variété dans les derniers 
mots de cette formule. 


Notre collaborateur, M. Wolowski, s’est prononcé dans ce 
sens ; l'importance du problème, envisagé de cette manière, 
nous engage à publier sa déposition, telle qu ‘elle a été recueil- 
lie par 2 sténographie. : 


M. Le  Préswenr. Vous connaissez, Monsieur, le question- 
naire. Nous sommes prêts à vous entendre sur celles des ques- 
tions qu’il contient, que vous croirez devoir traiter. , 


M. Wozowsxi. Je ne voudrais pas, Messieurs, comme l’en- 
quête est déjà avancée, revenir trop sur les questions qui, pro- 
bablement, ont été à plusieurs reprises discutées devant vous ; 
je prierais M. le Président de m’interrompre si j’abordais des 
_ points suffisamment éclaircis. Je me bornerai à émettre quel- 
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ques idées que j’ai essayé de mürir sur cette grave matière, 

Comme économiste, je n’aime guère les formules radicales, 
abstraites, alors qu’il s’agit d’une application directe du droit 
aux intérêts multiples de la société. La formule peut être com- 
mode ; elle n’est pas toujours efficace, elle ne tient pas sufñ- 
samment compte du milieu dans lequel les lois sont appelées à 
opérer. . On aboutit ainsi aux doctrines exclusives, avec leur 
intolérance, 

Je n’ai jamais élé grañd partisan d’une économie politique 
idéale, qui s’arracherait en quelque sorte du milieu des sociétés 
dans lesquelles nous vivons et qui ne tiendrait compte ni des 
mœurs, ni de l’espace, ni du temps, et surtout je n’ai jamais : 
compris que l'économie politique se séparât des idées morales. 
Je la regarde, au contraire, dans les doctrines diverses qu’elle 
essaye de mettre en lumière, comme une des branches essen- 
tielles de la morale, et pour ma part je ne voudrais jamais ni 
enseigner, ni essayer de faire appliquer une doctrine qui n’eût 
pas pour elle la sanction de la loi morale. 

Ces observations préliminaires ne vous paraitront sans 
doute pas superflues dans une matière où trop souvent on se 
borne à émettre des principes absolus, sur lesquels je revien- 
drai tout à l’heure, et dont je ne serais le partisan qu'avec de 
grandes restrictions, ou du moins après une CApAESEOE plus 
complète, 

Souvent, en effet, pour résoudre cette grave question de la 
limitation de l'intérêt et des lois qui y sont relatives, on se 
borne à dire: « L'argent est une marchandise, la morale n’a 
rien à y voir; ces questions doivent être traitées comme les 
questions ordinaires du commerce et de la marchandise. » 

Sur les deux points, je ne saurais être d’accord avec les 
personnes qui s'expriment ainsi. À mes yeux, si l’argent est 
une marchandise, c’est une marchandise tellement différente, 
tellement distincte de toutes les autres, une marchandise ayant 
un caractère tellement particulier, que je ne serai point tenté de 
me borner à des assertions générales. Il importe de scruter 
d’une manière plus approfondie la nature de l’argent, la nature 
de la monnaie, la nature du contrat quj s’opère alors abs prêt 

à intérêt est consenti. 

D'un autre côté, ici comme partout, je ne saurais faire 

abstraction de l’idée morale. Aussi, de prime abord, je dirai 
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que toute espèce de violente, couverte ou patente, toute 
espèce d’extorsion, d'abus des passions, de dol, de fraude plus 
ou moins avouée, et ce profit qu’un bomme ayant un capital à 
sa disposition veut tirer à tout prix, per fas et nefas, de celui 
qui est dans le besoin, m’arrête, m'inquiète; je suis prêt à ré- 
péter, avec Léon Faucher : « Le capitaliste qui spécule sur la 
détresse temporaire de l’emprunteur est un misérable. » — Si 
les lois relatives à l’intérêt, telles qu’elles existent aujourd’hui, 
étaient de nature à me satisfaire sous ce rapport, si elles im- 
posaient une limitation efficace à une exploitation indigne, 
j'hésiterais fort à y porter la main. Je ne les crois pas bonnes, 
parce qu’elles sont entièrement impuissantes au point de vue 
moral, auquel je me rattache avant tout ; je les crois mal con- 
struites, — permettez-moi d'employer cette expression banale, 
— elles s’attachent à un signe extérieur qui ne signifie rien 
quant à la moralité de l’acte. En effet, la fixation d’un 
chiffre précis du taux d'intérêt qui doit être perçu en 
matière civile et en matière commerciale n’est nullement une 
chose adéquate à l’espèce de violence faite à la volonté de 
l'emprunteur ; elle ne fournit nullement les signes véritables 
du délit d’usure, dont je suis loin de révoquer en doute l’exis- 
tence et le danger, mais qu’il faudrait essayer d'atteindre par 
d’aytres moyens, par des moyens mieux appropriés que ne 
l’est une fixation arbitraire du taux de l'intérêt. | 

La variété et la mobilité des transactions humaines sont si 
grandes que, quelle que soit la limite, quel que soit le chiffre 
que l'on inscrive dans la loi, l’arbitraire y domine. Cet emploi 
du pouvoir de J’autorité, ce mode d’intervention du législateur 
et du gouvernement entraînent des conséquences extrême 
ment graves, et qui semblent devoir être évitées. 

Je n’examine pas si le taux de 6 ou 6 p. 100 posé par la loi 
de 1807 convient aux circonstances actuelles ; je pourrai plus 
tard rechercher quelle fut la pensée du législateur à oalte 
époque, et montrer qu’il ne l'avait pas regardé non plus 
comme un taux invariable ; au contraire, ce taux devrait être 
sucoessivement modifié ; il devrait y avoir des études dirigées 
dans ce sens, afin de faire cadrer Ja limite de la loi avec le 
taux moyen des affaires. Mais ce taux moyen, ces moyennes, 
dangereuses partout, me paraissent extrêmement périlleuses, 
quand il s’agit de la fixation de l'intérêt, et que celle-ci doit 
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servir à déterminer une appréciation morale et à spécifier la 
qualité de délit imprimée à la perception d’un profit du capi- 
tal. Ceci ne me parait pas admissible. Je n’admets pas les 
moyennes en matière pénale : on ne saurait ramener à des 
moyennes des questions de cet ordre. 

Le sentiment avec lequel j’aborde l’examen de ces difficul- 
tés n’a rien d'absolu; je comprends à merveille les embarras 
que la solution a rencontrés; je respecte les scrupules des 
hommes qui ont eu à y regarder de près, alors qu’il s'est 
agi de modifier une loi d’une portée considérable et complexe, 

Je n’oublie pas, comme économiste, que celui que je regar- 
derai toujours comme le maître de la science, Adam Smith, a 
lui-même hésité; il a fait plus que d’hésiter, il a admis certaines 
déterminations du taux de l'intérêt. 1] l’a fait pour des motifs 
que, malgré le respect profond que je porte à sa mémoire, je 
pe saurais admettre comme suffisants. 

Il a surtout eu en vue les prodigues, les hommes à projets. 
Peut-être la touche profonde avec laquelle il a gravé les prin- 
cipes de la science dans d’autres directions, ne distingue- 
t-elle pas le peu de lignes qu’il a consacrées à l'examen de 
cette grave question, Ce n’est pas la loi sur le taux de l’intérêt 
qui empêchera les prodigues de dissiper leur fortune; ils trou- 
veront toujours le moyen de la dépenser d’une manière .folle. 
Les hommes à projets, je ne les condamne pas aussi hardi- 
ment que Smith le faisait; en présence des merveilles que 
notre siècle a vues s’accomplir, nous devons être un peu plus 
indulgents pour les hommes à projets. Nous devons nous 
rappeler, par exemple, que Stephenson passait pour un homme 
à projets, et pour un extravagant, lorsque, dans une de ces 
enquêtes que le parlement d’Angleterre a l’habitude d’ouvrir 
sur toutes les grandes questions, il se faisait fort, — je crois 
que c’était en 1895, — de faire marcher une locomotive avec 
une vitesse de quatre lieues à l’heure ; on regardait alors cela 
comme une extravagance. 

Falton aussi fut un homme à projets, aux yeux de beaucoup 
de savants : le premier bateau de Fulton a été nommé la Folie- 
Fulion. Gela n’empêche point les navires à vapeur de franchir : 
aujourd’hui l'Océan, 

Nous devons être plus indulgents pour les hommes auda- 
cieux qui ont accompli d'aussi grandes choses, et qui peuvent 
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en accomplir d’autres non moins fécondes. Les sommes dé- 
pensées de cette manière peuvent être bien souvent dépensées 
*  àtort; la prime d’assurance qui entre dans toute espèce de loyer 
du capital devra être extrêmement élevée, et c’est un des mo- 
tifs par lesquels elle se justifie aux yeux de la morale et del'in- 
térêt général. La fixation arbitraire d’un maximum, pour toute 
entreprise qui, plus ou moins, fait courir des chances aléatoires, 
est une mauvaise chose, une chose à rejeter. 

Sans nul doute, des abus fâcheux, odieux, peuvent se pro- 
duire; la cupidité peut exploiter et pressurer le besoin, en dé- 
passant les limites que pose la conscience. Je suis tellement 
loin de croire que la morale, dont je parlerai tout à l’heure, 
n’a rien à faire dans cette question, qu'avec un ferme désir de 
parvenir à écarter d'aussi tristes conséquences, je suis arrivé 
à la conviction que la morale seule peut jouer ici un grand 
rôle; en inspirant aux hommes un sens plus délicat, les mœurs 
agiront d’une manière plus efficace que des règles restrictives 
arbitrairement posées. Elles pourront aussi {trouver un appui 
dans une disposition de la loi pénale, entièrement en dehors 
d’une fixation quelconque du taux de l'intérêt; on réussira 
mieux de cette manière à atteindre le but légitime poursuivi 
par les dispositions édictées dans la loi de 1807, qu il s’agit 
de réformer. 


QUESTIONS GÉNÉRALES. 


1". Question. — La première question est tellement vaste, 
que ma pensée pourra sembler un peu vagabonde en essayant 
d’en saisir les divers aspects. 

La première branche de cette question est ainsi conçue : 

« Que faut-il penser de la limite de l'intérêt du prêt d’ar- 

gent, suivant les principes du droit et de l’économie politi- 
que ? » 
_ Il y aurait des volumes à écrire pour y répondre; j ’essaye- 
rai cependant de préciser, sous les deux points de vue du droit 
et de l’économie politique, les principales observations que 
celte question me paraît devoir suggérer. 

Au point de vue du droit, il me semble que le principe fon- 
damental écrit dans l’art. 1134 du Code civil, portant que « les 
Conventioris tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, n 
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doit être respecté avant tout, à la condition, — et ceci rentre 
dans les dispositions générales de notre droit, — qu'il y ait 
une volonté libre de la part de celui qui s’engage, qu’il n’y 
ait ni dol, ni fraude, ni violence. La distinction est délicate à 
préciser; elle pourrait seule cependant servir de base à une 
disposition de loi pénale. Si elle s’attachait à ce qui constitue 
Ja véritable usure, c’est-à-dire la spoliation, cette disposition 
serait, non pas contraire aux dispositions générales de notre 
Code, mais conforme à son esprit et à sa pensée, tandis que la 
législation de 1807 est en opposition directe avec les prévi- 
sions de l’article 1134. 

Les conventionsiiennent lieu de loi aux parties, pourquoi ? 
Parce que l’homme est libre; parce qu’il est émancipé de 
l’ancienne tutelle ; parce que, dans un pays surtout qui est 
placé sous l'empire du suffrage universel, dars un pays où 
chacun des citoyens majeurs est appelé à prononcer sur les 
destinées de la patrie, il semble singulier qu’on Île traite 
comme un mineur, qu’on Jui refuse la capacité nécessaire, 
alors qu’il s’agit de contracter un emprunt. 

D'ailleurs, pourquoi cette exception pour un seul contrat, 
alors que toute liberté est laissée quant aux autres transac- 
tions civiles, si nombreuses, pour lesquelles le citoyen est 
parfaitement apte à conclure un marché? Pourquoi cette ex- 
ception pour le prèt? Est-ce qu’il ne faut pas se reporter à 
tout un ensemble d'idées, de préjugés, de précédents 8e rat- 
tachant à celte question, et qui peuvent, sinon justifier, du 
moins expliquer la situation singulière qu’on crée à l'individu 
majeur, au citoyen libre de ses droits, lorsqu'il s’agit de con- 
tracter un emprunt? ‘ | 

Il ne faut pas avoir beaucoup étudié l’histoire du droit pour 
savoir que des précédents nombreux expliquent cette déroga- 
tion au droit commun, ou du moins font comprendre qu’elle 
se soit présentée à l'esprit du législateur moderne, 

Ici deux considérations graves ont dû exercer leur influence: 
une considération religieuse, une-considération économique. 
Quant à la considération économique, j'aurai à la reprendre 
tout à l'heure et à la serrer de plus près, lorsque j’essayerai de 
répondre à la seconde branche de la question. Je parle d’a- 
bord de la considération religieuse. 

Personne n’ignore les préceptes invoqués pour imposer l’ab- 
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sence de tout intérêt, l’absence de toute rémunération attri- 
” buée à celui qui avançait le capital, comme une règle de foi, 
une obligation stricte, un devoir religieux; ces précédents 
ont dû laisser des traces profondes dans les esprits, dans les 
sentiments, et avoir. aussi le contre-coup dans les dispositions 
législatives. 

Un texte mal interprété a servi i de point de départ aux idées 
rigoureuses, répandues à cet égard. L’évangéliste Saint-Lue, 
rappelant les paroles du Christ, dit : Mutuum date, nihil inde 
sperantes. 

Du véritable sens de ces paroles ne dérive nullement une 

interdiction légale; elles se bornent purement à donner un 
conseil de charité. Pour peu qu’on lise l’ensemble de cet évan- 
gile, on acquiert bien vite la conviction que la parole divine 
cherche à inspirer la commisération pour les pauvres et à in- 
diquer là meilleure voie qui conduil au salut ; il y a là simple- 
ment un conseil religieux, ce n’est en aucune manière une 
interdiction du prêt à intérêt. Une étude approfondie, qui 
émane des autorités ecclésiastiques les plus respectables, a 
démontré la vanité de la prétention qui s’attachait à faire déri- 
ver de ces paroles l'interdiction absolue du prêt à intérêt; 
tous les éléments sur lesquels on a voulu s’appuyer pour en 
faire ressortir celte interdiction prouvent précisément l’ He 
de ce qu'on a essayé de leur faire dire. 
. Je ne voudrais point introduire de plaisanterie dans un sujet 
aussi grave, où il s’agit des plus sérieuses questions; je cède 
cependant à la tentation de citer quelques mots qui me revien- 
nent à la mémoire : ils me donneront l’occasion de rappeler 
l'opinion d’un savant illustre, d’un économiste éminent, qui 
voulait bien m'honorer de son amitié, et dont l’avis, dans cette 
circonstance, peut être d’un certain poids. — Rossi me disait 
un jour, avec la finesse qui distinguait ses pensées : « Mon 
Dieu ! dans cette malheureuse affaire du taux de l'intérêt sur 
laquelle tout le monde devrait être d'accord, il y a un obstacle 
dans un texte sacré que je respecte fort, mais qu’on interprète 
d’une façun tout à fait inexactie ; mutuum date, nihil inde spe- 
ranlies, cela veut dire tout simplement : quaud vous prètez 
votre argent, vous n’êtes jamais sûr qu’on vous le rendra, » 

Je ne crois pas commettre d’indiscrétion en rapportant. ces 
paroles, car on serait mal avisé si on prétendait y trouver une 
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plaisanterie équivoque. L2 casuiste le plus rigoureux ne sau- 
rait s’offenser de la tournure piquante, donnée à l’expression 
d’une vérité qui joue un grand rôle dans le débat sur lusure. 
Ceite observation s'applique à un point essentiel ; nous le ren- 
contrerons lorsque nous examinerons le côté économique de la 
question ; car le danger de ne pas retrouver le capital entre 
pour beaucoup dans la solution que vous essayez de donner 
au problème posé devant vous. 

Ce qui est certain, c’est qu'on s’est mépris sur le sens de la 
loi religieuse, et que les catholiques qui croient pouvoir, à ce 
point de vue, rejeter toute espèce de liberté dans le placement 
des capitaux, commettent une erreur. 

Des protestants très-ardents l'ont commise également. Je 
v’ai pas besoin de vous rappeler les invectives violentes de 
Luther, — je crois que pour citer un protestant, je ne saurais 
mieux choisir que ce nom, — les invectives violentes de Lu- 
ther, dis-je, coutre toute espèce de perception d’iutérêt; c'é- 
tait là, en effet, ce qui constituait l'usure. 

L’usure, ce n’était pas de savoir si on percevait 3, 4, 5 ou 
6 p. 100; l’usure existait du moment où l’on percevait quoi que 
ce fût, où l’on ajoutait le moindre accroissement au capital 
prêté, capital qui devait être restilué purement et simplement, 
sans augmentalion d’aucune nature. Voilà quelle était l’an- 
cienne idée, l’ancienne signification du mot usure. 

Cette idée a régné en souveraine, elle s'était transformée 
en formule ; et si j’ai dit que je n’aimais pas les formules ab- 
solues à l’aide desquelles on se dispense de raisonnement et 
d'étude, c’est que je me rappelais le règne presque universel 
de cette formule, puisée dans une fausse interprétation des 
textes sacrés. | 

Cette formule a mis un obstacle au développement du pla- 
cement des capitaux; elle a condamné les prêteurs et les em- 
prunteurs à des détours, à des simulations, à à des capitulations 
de conscience, à des interprétations hasardées qui vuilaient 
l'essence véritable d’un contrat nécessaire; elle a lonstemps 
empêché d’eutrer dans la voie, reconnue aujourd’hui juste et 
raisonnable, non-seulement par tous les législateurs, par tous 
ceux qui se sout occupés des affaires, mais aussi par les ecclé- 
siastiques les plus distingués et par l'autorilé suprême de 
P'Église catholique, 
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Vous connaissez sans doute, Messieurs, l’ouvrage qu'a fait 
paraître, en 1822, M. l’abbé Baronnat, sous le titre de l'Usure 
dévoilée. Au point de vue religieux. ecclésiastique, la question 
y est examinée sous toutes ses faces, et la démonstration de la 
légitimité de l'intérêt y est faite d’une manière complète et sa- 
tisfaisante. La proscription de l'intérêt, condamné comme 
usure, est une vieille erreur, je ne dirai pas catholique ni 
chrétienne, c’est une vieille erreur d’Aristote auquel on s’est 
toujours reporté, alors qu’il s’agissait d’invoquer une méprise 
philosophique à l'appui de l'interdiction d’une perception 
quelconque au delà du capital. 

Je crois du reste, Messieurs, que cette question aura été 
traitée devant vous; je me borne à la mentionner. 

Si elle ne l’avait pas été, M. le président voudrait bien me le 
dire. Je suis prêt à entrer dans des développements à cet 
égard, et à montrer comment Aristote place, du reste en bonne 
compagnie, l’interdiction de l’usure, confondue avec la per- 
ceplion de l’intérêt, comment, dis-je, Aristote l’a mise au 
même rang que les produits immatériels, tels que les hono- 
raires des médecins, des savants, et les profits de commerce, 
qui sont également innaturels à ses yeux, pour me servir de 
l'expression qu’il emploie. 

Je vois, d’après un signe de M, le président, que cette ques- 
tion a déjà été abordée ; je ararrêie. 

Pourquoi l'intérêt est-il légitime? C’est là le point de dé- 
part; il faut savoir d’abord si l'intérêt est légitime, nous ver- 
rons ensuite s’il est légitime d’en fixer la quotité, 

L'intérêt est légitime parce que le capital procure un avan- 
tage à celui à qui il est confié, parce que le capital facilite le 
travail de la production, parce que le capital contribue avec le 
travail à la création de la richesse. On avait beau dire jadis 
que l’on ne pouvait point vendre le temps : le génie pratique 
des Anglais les a mieux servis quand ils ont reconnu que le 
temps était de l'argent : Time is money. Nous devons nous 
rappeler le passé pour nous expliquer ce qui nous semble, 
avec les idées actuelles, presque inconcevable dans l’interdic- 
tion absolue du taux de l’intérêt; nous devons nous rappeler 
que l’ancienne société ne connaissait pas le travail dans l'ac- 
ception moderne du mot. Dans l’ancienne société on ne con- 
naissait guère que le prêt de nécessité absolue, propter vitam, 
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il s'agissait de secourir l’homme tombé au dernier degré de 
la misère. On comprend parfaitement qu’on invoquât alors une 
règle de bienfaisance. La position est toute différente lorsqu’au 
lieu d’un secours, il s’agit d’une entreprise, et lorsque celui qui 
emprunte tire un profit du capital loué. Il a fallu cependant 
l'approche d'une révolution pour faire reconnaitre en France 
cette vérité élémentaire. 

Le législateur de 1789 est venu après beaucoup d’autres, car 
il ne faut pas croire que ce soit en France que, pour la pre- 
mière fois, on sesoit prononcé pour la légitimité de l’intérêt ; 
au contraire, ce pays a été des derniers à accepter ce prin- 
cipe. En Angleterre, il avait été adopté depuis Henri Vill; 
le maximum de l'intérêt avait été fixé par ce monarque à 10 
p. 100. 

Dans certaines provinces de lAllemagne, la consécration 
légale de l’intérêt remonte au XIV: siècle, et, pour la généra- 
lité de l’empire d'Allemagne, c’est un rescrit impérial de 
1654, si ma mémoire est fidèle, qui a proclamé la légitimité de 
l'intérêt et l’a fixé à 5 p. 100. La France n’a pas été prompte à 
s'engager dans cette voie, elle est venue après beaucoup d’au- 
tres. : | 

Pourquoi cette légitimité a-t-elle été reconnue ? L'expérience 
avait appris l’impossibilité d'interdire le prêt; l’expérience 
avait appris que les peines de la loi ne pouvaient que rendre 
la situation plus dure, plus terrible que si les interdictions ab- 
solues n’avaient pas existé. 

Montesquieu démolissait les erreurs de son temps, en par- 
Jant des institutions d’autres pays que le sien ; il a consacré 
un chapitre remarquable à l'interdiction du prèt à intérêt dans 
les États musulmans, et c'était la loi française qu’il frappait 
sur le dos de Mahomet, alors qu’il disait : « Que tous les 
moyens honnêtes de prêter ou d'emprunter soient abolis, et 
une usure affreuse s’établira. Les lois extrêmes dans le bien 
font naître le mal extrême. 1l faudra payer pour le prêt d’ar- 
gent et pour le danger des peines de Ia loi. » Oui, Montes- 
quieu avait raisou : le prêteur s’indemnise de Ja contravention 
et les lois qui défendent de prêter, ou de prêter au delà d’un 
certain taux, retombent sur l’emprunteur. 

L'intérêt, au lieu de disparaître devant les injonctions lé- 
gales, ne faisait que grandir, à mesure que les injonctions de- 
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venaient plus terribles. On comprit l'injustice de pareilles 
injonctions, du moment où la terre apparut comme un métier 
au soleil, dont le capital est le moteur. Il y aurait une spolia- 
tion véritable, de la part de emprunteur, à refuser une rému- 
nération à celui qui l’a mis en état d’obtenir une production 
plus large, un bénéfice plus considérable. 

Cependant en ceci, comme en beaucoup d’autres graves 
questions, on ne va jamais d'un extrême à l’autre; il faut une 
émancipation successive. L'autorisation de percevoir un taux 
d'intérêt, fixé par la loi, a été un stage accompli par les dis- 
positions relatives au prêt. On comprend qu’en présence des 
anciennes erreurs, on ait voulu d’abord fixer un certain terme 
au delà duquel la perception cesserait d’être légitime. 

Les idées nouvelles ont fait leur chemin; la nature du ca- 
pital a été mieux connue, on a mieux eu ce que c'était que 
l’instrument dont on se passait de main en maïn la possession, 
et l’on a dû arriver à la solution qui, aujourd’hui, est admise 
par tous les économistes, par ceux qui reconnaissent l’exis- 
tence d’un délit d’usure, comme par ceux qui ne la reconnais- 
sent pas, car l’usure véritable est, comme je l’ai dit en com- 
mençant, indépendante des fixations quelconques du taux de 
l'intérêt. Tous ceux qui se sont occupés de cette matière sont 
unanimes pour reconnaître que ces limitations ont un mau- 
vais côté et qu'il faudrait essayer d’arriver à une autre solution. 

Quel est ce mauvais côté? Ici, le droit et l’économie poli- 
tique se donnent la main; je crois que l’économie politique et 
le droit se rencontreront très-souvent désormais et que ces 
deux provinces se pénétreront de plus en plus, dans le vaste 
empire des sciences morales. L'économie politique et le droit 
s'accordent pour proclamer que le principe de l’intervention du 
pouvoir, le principe de la volonté et du caprice de l'autorité, 
s’exercant ici, peut conduire à des conséquences extrêmement 
graves. 

On dit : Il faut que l’État sibetenne, il faut qu’il y ait une 
fixation du taux, de la quotité de l'intérêt qu’il sera permis de 
percevoir, parce qu'il est AREESSAIEE de protéger l’ignorance 
et la faiblesse. 

Ces motifs sont plus sérieux que ceux donnés par Adam 
Smith parlant des prodigues et des hommes à projets. L’igno- 
rance et la faiblesse doivent être protégées ; mais ne risque-t- 
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on pas d'aller bien loin une fois qu’on aura adopté ce point de 
départ? On parle du défaut de liberté de l’emprunteur ; ne s’ex- 
pose-t-on pas à voir poser la question de savoir si l’ouvrier est 


toujours libre, alors qu’il débat le salaire avec le maître? Est- 


ce qu’il n’y a pas aussi, de son côté, de l’ignorance et de la 


faiblesse? Faudra-t-il donc que la protection du gouvernement 
s'exerce au moyen de la fixation du taux de salaire, comme au 


moyen de la fixation du tæux de l’intérêt? 

Pour ma part, je vous l’avoue, c'est là une pente qui me pa- 
rail très-glissante, extrêmement périlleuse, et les assimilations 
logiques dans lesquelles on s’est quelquefois complu alors que 
l’on a voulu mettre sur une sorte de piédestal la loi relative à 


la fixation du taux de l'intérêt, ces assimiliations pourraient 
. conduire le législateur beaucoup plus loin qu’il ne le voudrait, 
beaucoup plus loin que les intérêts sainement entendus de la 


société ne le permettent. 

Les motifs d’ignorance et de faiblesse ne me paraissent pas 
suffisants pour que l’on introduise une dérogation pareille à la 
loi commune. Le remède qu’on vent apporter ici à l’ignorance 


et à la faiblesse est mauvais ; il serait de nature à perpétuer 


cette ignorance et cette faiblesse dont on parle. S'il y a igno- 
rance et faiblesse, c’est par d’autres voies qu’il faut chercher 
à les guérir; c’est par l’enseignement, c’est par la concurrence 


plus complète, c’est au moyen d'institutions de crédit à la fois 


larges et prudentes, que l’on peut arriver à un résultat favo- 


rable, et non par les dispositions rectrictives, limitatives du’ 


taux de l’intérêt, 


Il est un point qui m'a arrêté longtemps, sur lequel j'ai eu 


besoin de beaucoup réfléchir pour me décider : ce point, c'est 


celui de la concurrence en matière de prêts , que je viens de 


mentionner. 

Je le reconnais, cette concurrence ne s’exerce pas toujours, 
lorsqu'il s’agit de prêts, d’une manière aussi complète que 
pour les autres intérêts économiques, pour les autres transac- 
. tions du marché. Alors qu’il s’agit d’un prêt contracté dans 
des circonstances difficiles, au lieu de rechercher le grand 


jour, d'aborder le marché des capitaux, souvent l’emprunteur se 


cache; d’autres fois il ne peut s’adresser au prêteur que dans le 


voisinage, dans un rayon restreint, et la solvabilité qu’il pré- 


sente est douteuse, le recouvrement apparaît hypothétique et 


- 
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difficiles le contrat est passé alors à des conditions qui sem- 
blent excessives. Ce contrat n’entre: pas dans le cercle général 
des transactions, sur lesquelles la concurrence la plus complète 
exerce son empire en limitant les prix, et en arrivant à déter- 
miner avec une grande précision l’évaluation des objets. Cela 
m'a fait hésiter. 

Mais je me suis demandé si, dans l’intérêt même des pro- 
grès de cette concurrence, de cette compétition si désirable 
de la part des prêteurs, la loi ne devait pas être modifiée. Je 
me suis demandé si l’effet direct de la loi, telle qu’elle existe 
aujourd’hui, avec ses fixations absolues et aveugles, en ce qui 
concerne la limitation du taux de l’intérêt pour toutes les trans- 
actions, si l’effet direct de cette loi n’était pas justement d’é- 
carter la concurrence au lieu de la provoquer. et de livrer en 
quelque sorte à la merci du créancier avide, dépouillé de tout 
scrupule, celui qui a besoin de contracter un emprunt. 

La question des risques doit jouer un très-grand rôle dans 
l’appréciation des éléments du prêt ; la question de responsa- 
bilité individuelle et l’appréciation que le créancier peut faire 
de la personne, de la moralité, de l’exactitude de son futur dé- 
biteur, doivent exercer une très-grande influence sur la fixa- 
tion du taux de l'intérêt, sans que la morale y entre pour rien, 


‘sans qu’elle soit le’moins du monde offensée. Si l’on jette sur 


des opérations parfaitement légitimes un mauvais reflet, si Pon 
fait hésiter la conscience, les hommes honnêtes se diront : 
«“ Du moment où c’est une chose que la loi interdit, à aucun 
prix nous ne voulons nous mêler de prêts qui ne peuvent être 
faits qu’en dehors de la limitation de la loi.» D’autres seront 


moins scrupuleux, et c’est à ceux-là qu’on livrera les emprun- 


teurs. Le remède véritable au mal dont on se plaint consiste 
dans une concurrence plus active, dans une compétition plus 
éveillée de la part de ceux qui ont des capitaux disponibles, 
et ce remède disparaît complétement par l’effet de la loi elle- 
même, qui va contre le but qu’elle poursuit, et qui, loin de 
diminuer le mal, l’aggrave. 

Voilà, sur ce point essentiel de la concurrence, la conclu- 
sion à laquelle on se trouve nécessairement amené. 

Il ne faut pas confondre le vœu de la loi avec la possibilité 


légale. La loi a désiré prévenir des abus réels ; il ne lui a pas. 


é possible de les atteindre; c’est même souvent la loi qui 


ee 
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devient, pour des esprits que je ne crois pas prévenus, com- 
plice de la diminution de l'offre ou de la disparition des capi- 
taux ; c’est elle qui, dans de nombreuses circonstances, est la 
cause première des embarras où se trouve lemprunteur. 

Ce point de vue me tient fort à cœur; mais si M. le prési- 
dent trouvait que je suis trop long dans les explications que je 
donne, je le prierais de me le dire. 


M. Le Présinenr. Pas du tout, Monsieur! nous vous écoutons 
avec beaucoup d'intérêt. 


. M. Woowaui. Co point de vue, dis-je, me tient fort à cœur. 
Je me suis demandé si réellement il pouvait y avoir dans les 
dispositions restrictives de la loi quelque chose qui aidât l’em- 
prunteur, et j’ai précisément trouvé le contraire. 

Quant à la question de moralité, dont, je le répète, j je me 
préoccupe très-fort, je me suis demandé si, en envisageant les 
choses d’un autre côté, la loi ne favorisait pas une immoralité 
véritable de la part de l’emprunteur, c’est-à-dire si, dans ses 
dispositions rigides, mathématiques, qui ne tiennent point 
compte des intentions, qui frappent mécaniquement l’homme 
qui prête au delà d’un certain taux d'intérêt, comme s’il 
commettait une contravention, il n’y avait pas une singulière 
manière de favoriser la mauvaise foi de l’emprunteur, Celui-ci 
n’est pas toujours à l’abri de tout reproche. L’emprunteur est 
homme tout aussi bien que le prêteur, et il peut tout aussi bien 
commettre un délit que le prêteur lni-même. Est-ce qu'il y 
aurait quelque chose de bien moral à ce qu’un homme, poussé 
par une nécessité pressante ou par un intérêt puissant, ayant 
devant lui une entreprise dans laquelle il espère recueillir de 
grands résultats, se présentât chez un capitaliste, obtint de 
celui-ci la faveur d’un prêt, à un intérêt qui dépasserait le taux 
légal, en raison des dangers réels de la situation qui apparai- 
traient au prêteur et qui seraient reconnus par l'emprunteur 
lui-même, est-ce qu’il y aurait, dis-je, quelque chose de bieu 
moral à ce que cet homme, après avoir profité du prêt, vint 
ensuite actionner, en le dénonçant devant les tribunaux, celui 
qui lui aurait tendu la main, celui qui, cédant à ses sollicita- 
tions, lui aurait rendu service ? 

Je n’ai pas eu une longue expérience, une longue pralique 
du palais, après m'être livré à l’étude des lois, j'ai été fort peu 
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de temps avocat; ce n’est donc qu'avec une extrême hésitation 
que je rappelle ici mes souvenirs personnels. Cependant il 
m'est arrivé plus d’une fois de voir des affaires analogues à 
celles dont je vous entretiens en ce moment sous forme d’hypo- 
thèse. Un de mes anciens confrères et amis, dont le nom vous 
est certainement connu, M. Bertin, rédacteur en chef du Droit 
et l’un des plus honorables avocats du barreau de Paris, a ra- 
conté un fait dont il avait une connaissance directe, un fait qui 
m'a laissé une profonde impression dans l’esprit. 

Il a connu un individu tombé deux fois en faillite ; c'était 
ua esprit entreprenant, audacieux, un de ces bomnies à pro- 
jets contre lesquels Adam Smith a épuisé ses rigueurs. Cet in- 
dividu se présenta chez une personne qui avait des capitaux 
disponibles, il demanda à emprunter une certaine somme en: 
offrant de payer 50 p. 100. Ne perdez pas de vue, Messieurs, 
Temprunteur dont il est ici question avait déjà fait deux fois 
faillite : il ne trouvait de crédit nulle part, le prêt qu’on pou- 
vait lui consentir ne devait être fait qu’à la grosse et à la très- 
grosse aventure. Du reste, il sollicitait ce prêt comme un bien- 
fait, en disant: « Je ne vous prends pas en traître, il est 
possible que votre capital soit perdu ;"je veux courir une chance, 
voulez-vous la partager avec moi, en me prêtant votre argent 
à 50 p. 100? » Le prêt fut consenti et la somme livrée dans ces 
conditions. | LL 

Le commerçant, au lieu de faire une troisième faillite, remit 
tellement ses affaires, qu’il acquit, au moyen de la somme qui 
lai avait été prêtée, une fortune de 2 millions , en peu de 
temps. Le capitaliste qui lui avait prêté cette somme mourut 
en laissant sa famille dans la détresse ; et les enfants de cet 
horrible usurier, sur lequel on épuiserait tout le vocabulaire 
des malédictions, les enfants de ce misérable qui prêtait à 
50 p. 106, ont reçu, de la part de celui qui avait emprunté à 
leür père à de si gros intérêts, une pension de 2,000 francs qu’il 
leur à servi avec reconnaissance , et qui a de pour eux une 
véritable planche de salut. 
__ Des faits analogues, surtout dans une société comme celle 
au milieu de faquelle nous vivons, ne sont pas, croyez-le 
bien, de rares exceptions. Certes, ils ne se présentent pas fré- 
quemment dans la mesure énorme que j'ai signalée, et qui, je 
le reconnais, est allée jusqu'à l’extrême; maïs ils se:rencon- 
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trent dans une mesure assez considérable et en assez grand 
nombre. C’est cependant contre de tels faits que la loi de 1807 
dirige ses prévisions dans l'intention de les frapper, siron de 
les rendre impossibles. 

C’est peut-être osé, de ma part, alors qu’il s’agit d’une Loi 
existante et qui doit avoir nos respects tant qu’elle subsiste, 
que d’en penser ce que je vais dire : j’ai la conviction entière 
que ce qu’il y aurait de plus à redouter, c’est que la loi de 1807 
fût exactement observée ; j'ai la conviction que st l’on s’en 
tenait scrupuleusement aux errements qu’elle prescrit, que si 
l’on ne prêtait jamais au delà de 5 p. 100 en matière civile et 
6 p. 100 en matière commerciale, le danger serait énorme; 
j'ai la conviction que les accrocs faits à cette loi n’ont pas tou- 
jours été sans utilité, Il faut bien que le législateur ait eu la 
même conviction, puisque, tout en laissant subsister la loi de 
1807, il a admis les dispositions particulières qui changent 
complétement l'application de cette loi dans des circonstances 
très-graves. 

En effet, en adoptant la loi qui régit actuellement la banque de 
France, le législateur a reconnu qu’il y avait nécessité absolue 
de déroger à la rigidité de la règle posée par la législation de 
1807. Une fois cette dérogation admise en faveur de la Banque 
de France, on l’a étendue, par une sorle d’équité prétorienne, 
à toutes les opérations commerciales; de sorte que, aujour- 
d’hui, si l’on voulait maintenir la loi de 1807, on n’aurait plus 
qu’à en préserver un lambeau, en ce qui concerne purementla 
matière civile. | 

Messieurs, j’abuse de votre attention, sans doute, mais cette 
question est si large... 


M. Le PRÉSIDENT. Parlez, Monsieur, ce que vous dites est fort 
intéressant. 


M. Wozowsxr. Des arrêts ont été rendus pour déclarer que 
l’escompte n’est pas l'intérêt. Je crois qu’on a voilé le caractère 
uaturel de l’escompte pour arriver précisément au moyen de 
faire cadrer les nécessités du commerce avec les dispositions 
rigoureuses de la loi ; on a porté ainsi atteinte aux principes, 
et je ne suis pas de ceux qui pensent que c’est une petite af- 
faire que de porter atteinte aux principes. fl faut modifier une 
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loi qu’on ne peut laisser subsister qu’en ayant recours à une 
interprétation bardie. 

_ L’honorable M. Dupin, dans un débat que vous connaissez 
tous, a soutenu qu’il fallait maintenir les lois relatives à l'usure, 
alors que l’on fixait le prix du pain chez le boulanger. 

Cet argument a disparu depuis la liberté de la boulangerie, 
et, si je voulais tirer une conséquence de ce précédent, je di- 
rais que personne n’a remarqué qu’il se soit manifesté des 
dangers bien grands alors que la liberté de la boulangerie a 
remplacé les anciens règlements; nous devons espérer aussi 
que le péril ne sera pas bien considérable non plus, alors que 
toute fixation de maximum d'intérêt aura Ra de notre lé- 
gislation. 

Messieurs, votre honorable Présidentet moi nous venons de 
quitter une nee de l’Académie des sciences morales et po- 
litiques, à laquelle assistait un de nos illustres confrères étran- 
gers, un homme qui est une des gloires de ce temps, et l’ami 
intime de M. Dupin. Je veux parler de lord Brougham, qui 
porte si vertement ses quatre-vingt-huit ans. Son opinion est 
complétement différente de celle de M. Dupin sur la question 
qui nous occupe, ce qui prouve, au moins, que les jurisconsultes 
les plus éminents peuvent n'être pas d’accord en cette matière, 

Je ne citerai qu’une phrase prononcée par lord Brougham, 
à ce sujet dans une discussion du Parlement anglais : « Soitau 
point de vue commercial, a-t-il dit, soit au point de vue mo- 
ral, je ne connais rien de plus mauvais que la législation ac- 
tuelle sur la limitation du taux de l'intérêt. » | 

On peut donc être un jurisconsulte d’une certaine valeur sans 
partager, sur ce point, l’opinion ni les scrupules de notre sa- 
vant procureur général à la Cour de cassation. 

Pourquoi, d’un côté, le législateur de 1807 a-t-il voulu met- 
tre dans une catégorie distincte tous les prêts d'argent ? Pour- 
quoi, d’autre part, une école, que ni vous ni moi n’avons 
l'habitude de suivre, pourquoi l’école socialiste s’est-elle atta- 
chée à cette question avec une grande ténacité, en demandant 
hurdiment le crédit gratuit, car elle a voulu décorer d’un titre 
pompeux une erreur radicale? C’est parce que, de part et 
d’autre, on a pensé que l’argent échappait aux lois ordinaires 
de l’économie politique; que l’argent devait être soumis à des 
règles distinctes; que l’argent n’était point une marchandise; 
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que, par conséquent, on ne pouvait lui appliquer les lois qui 
régissent les transactions, en ce qui concerne les marchandises, 
et que le Gouvernement devait avoir une mainmise sur cet 
instrument général de crédit et de circulation. 

Quand je vous aurai répété ce que je crois vous avoir dit en 
commençant, queJje ne regarde pas, moi-même, l’argent comme 
une marchandise ordinaire, il vous semblera sans doute que je 
me trouve désarmé vis-à-vis de ceux qui souliennent une opi- 
nion contraire à la mienne, en s’appuyant précisément sur 
cette idée que l'argent n est pas unc marchandise, et que je 
prête ainsi les mains au maintien de la législation que je vou- 
drais voir reviser; eh bien, il n’en est rien. En effet, si l’ar- 
gent, prix de toutes choses, n’est pas à mes yeux une 
marchandise comme une autre; s’il a des caractères qui le dis- 
tinguent essentiellement des autres objets de commerce; sil 
a surtout un pouvoir qui lui imprime une virtualité toute par- 
ticulière, je veux dire le pouvoir de la libération obligatoire, 
qu'aucune marchandise ne possède; s’il doit être tenu pour un 
instrument sui generis, cela ne suffit pas pour qu’on prétende 
que Parbitraire du législateur et l’action du gouvernement peu- 
vent jouer ici un rôle que les intérêts de la société repoussent. 

Oui, l’argent est un instrument de la circulation et du cré- 
dit. Comme c’est lui qui résume en quelque sorte tout le mou- 
vement de la production et des échanges, on s’est souvent at- 
taqué à lui en le rendant responsable de beaucoup de méfaits 
et de maux dont il est innocent. Oui, c’est un instrument sui 
generis; mais cet instrument peut être l’objet d’un contrat de 
louage, comme tout autre objet. Son caractère distinet ne le 
soustrait pas à l'empire de la possession individuelle, ne l’em- 
pêche pas d'être susceptible de passer de main en main avec 
toute sa virtualiltés au contraire, c’est parce qu’il a cette faci. 
lité de se transporter de main en main et de remplir toujours 
le même rôle, indépendamment de la qualité de la personne 
qui le possède, qu’il est recherché par tout le monde. 

Lorsqu'on emprunte une somme d'argent, ce ne sont pas les 
disques d’un métal précieux, frappés d’une effigie qui en cer- 
tifie la valeur intrinsèque, qu’on désire se procurer pour avoir 
le plaisir de les contempler ou de les mettre dans sa caisse. 
Non; ce qu’on emprunte, c’est l’expression de la puissance in- 
hérente au capital. Et c’est ici que je ne saurais assez m’élon- 
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ner de la méprise qu'ont commise ceux qui, tout en recon- 
paissant comine parfaitement légitime la perception d'une 
rétribution consentie par un contrat. aiors qu'il s’agit du 
Jouage de toute sorte de produits, viennent à nier l’empire de 
la volonté des parties, alors qu’il s’agit de l’argent qui n’est 
autre chose que la représentation de tous les produits, de l’ar- 
‘gent qui a l’avantage, pour l’emprunteur, de laisser à celui-ci 
le choix de tous les objets qu’il aurait pu emprunter, et qui lui 
donne, grâce au prêteur, la faculté d'obtenir tout ce qu’il veut 
dans le bazar universel dont la société humaine ouvre l’accès. 

L'argent est l'instrument à l’aide duquel la puissance d’ac- 
quérir se transmet d’üne main dans une autre main, d’un lieu 
dans un autre lieu, d’un temps dans un autre temps; c’est cette 
puissance au moyen de laquelle le gage que vous vous êtes 
procuré se transforme en divers objets dont vous pourrez tirer 
parti, que vous accommoderez aux nécessités de vos affaires, 
de vos entreprises, que vous choisirez à votre gré. 

Et c’est parce que le prêt de toutes choses se fait sous la 
forme la plus commode, la plus avantageuse à l’emprunteur, 

c’est-a-dire sous la forme du prêt d’une somme d’argent, que 
Jon viendrait placer ce prèl dans une ne FRGÉDAGUNEN 
et inférieure, relativement à tous les autres !.…. 

Pourquoi donc serait-il regardé comme lésé celui qui a tous 
les avantages de son côté, celui qui, au lieu de ne recevoir du 
prêteur qu’un produit déterminé, se trouve mis en position de 
choisir ioùs les produits qu’il voudra, ou tous les moyens de 
production dont il pourra avoir besoin dans des entreprises 
qui doubleront peut-être, grâce à ce ferment fécond, les béné- 
fices qu'il désire se procurer? 

L'argent n’est pas autre chose; c’est l’instrument de la puis- 
sance d'acquisition qu’il fait passer en d’autres mains quand le 
prêt le met à la disposition de l’emprunteur. 

L'argent n’est pas une marchandise comme une autre, ai-je 
dit, et je le maintiens. L'argent, introduit dans les relations 
moines a eflectué une des plus grandes révolutions écono- 
miques : ilia transformé le troc, l’échange en contrat de tente, 
et en déterminant le prix des choses, il a permis d'estimer à 
leur juste valeur tous les produits Échec et tous les services 
rendus. 

Avant que l'argent eût été admis comme mesure commune 
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(communis rerum mensura), avant qu’il eût fourni un point de 
repère pour tous les produits, en permettant de lesestimer, de 
les comparer entre eux, les rapports entre les hommes man- 
quaient d’une langue commune, qui servit à les préciser, Nous 
n’avons pas besoin de plonger les regards bien loin dans le 
passé pour nous rendre compte de cette situation ; si nous étu- 
dions ce qui se passe au milieu de civilisations peu avancées, 
nous voyons qu’elle existait hier encore en Europe; les socié- 
tés étaient livrées à ce que les économistes allemands, notam- 
ment l’un d’entre eux que j'estime fort, M. Roscher, ont ap- 
pelé l’économie naturelle, c’est-à-dire à un simple échange de 
services rendus contre un certain abandon de fruits, sans que 
celui qui abandonnait les fruits ou celui qui les recevait püt 
savoir s’il étail convenablement et justement rémunéré. Ainsi, 
avant l’émancipation des serfs en Russie, on ne savait qui était 
sacrifié du propriétaire ou du paysan. Certains travaux étaient 
récompensés par l’abandon de portions de terrains; mais il 
était difficile de déterminer si le travail accompli avait plus ou 
moins de valeur que le terrain cédé en rémunération, 

Tant que la monnaie n’a pas mesuré le service rendu gt ob. 
jet donné en échange, l'incertitude règne dans tous les esprits. 
C’est en estimaul instantanément tous Îles produits, tous les 
services, que la monnaie est devenue la machine la plus puis- 
sante et la plus féconde des sociétés modernes; c’est grâce à 
elle que le travail a pu réaliser les maguifiques résultats qni 
pous étonnent, et qu’il a été possible, en comparant la valeur 
de ces résultats aux efforts qu’ils avaient coûté aux travailleurs 
divers qui y avaient concouru, d'assurer à ceux-ci une récom- 
pense adéquate. C’est la monnaie qui seule peut attéindre ce 
résultat, Elle mesure la valeur ; elle fournit en même temps 
le gage de la tradition future des choses qu'elle représente, 
non pas comme un signe arbitraire, mais comme possédant 
elle-même une valeur intrinsèque, sans laquelle elle serait im- 
puissante pour remplir cet office. Car si le poids ne peut être 
mesuré que par le poids, la valeur ne peut étre mesurée que 
par une valeur. 

I n’y a dans la monnaie rien de fictif, ni de chimérique: ce- 
lui qui la prête livre, sous cette forme universelle, non pas 
seulemenl tel produit, telle denrée, tel instrument, telle ma- 
chine, mais tous les produits, toutes les denrées, tous les in 
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struments, toutes les machines, offerts en échange. La facilité 
qu’elle procure de transmettre et de conserver la libre dispo- 
sition de toute chose qu’elle représente, communique un avan- 
tage hors ligne, rend un service éminent, qui méritent récom- 
pense, 

Il faut donc que celui qui abandonne temporairement une 
somme d'argent pour en faire profiter autrui, soit justement 
rémunéré; il le sera, quel que soit le taux d'intérêt qu’il 
prélève, pourvu, bien entendu, que le contrat ne soit en- 
taché ni de violence, ni de fraude, ni d’extorsion, circon- 
stances qui sont toutes en dehors de la limitation du taux de 
l'intérêt. 

Lorsque j'étudie une question, j'ai l'habitude de lire, avant 
tout, ce qui a été écrit dans un sens contraire à l’opinicn vers 
laquelle je penche. La plupart des hommes qui ont approfondi 
cette matière, sans partager les vues émises par les écono- 
mistes, reconnaissent qu’il est mauvais de déterminer d’une 
manière fixe, mécanique, et pour ainsi dire aveugle, le taux 
de l'intérêt, L’usure véritable se reconnaît à d’autres signes 
qu’au prélèvement d'un intérêt au-dessus du taux légal ; l’usure 
est un délit moral qui ne peut être matérialisé par le législateur 
dans le chilfre invariable de la perception des intérêts de la 
part de celui qui abandonne pour un temps l’usage de son ca- 
pital. | 

Je me permettrai de recommander à votre attention le meil- 
leur ouvrage en ce sens, l’ouvrage le plus complet, celai dans 
lequel les raisons contre la suppression des lois sur l’usure ont 
été émises avec le plus de talent et d'énergie : je veux parler 
d’un livre dû à la plume d’un magistrat autrichien, M. Rizy, 
de Vienne, et qui porte pour titre : Ueber Zinsiaxen und 
Wuchergeselze. 

M. Rizy est d’avis que l’usure existe, que ce n’est point un 
délit chimérique et qu'il faut réprimer ; mais il n’approuve pas 
les réglementations actuelles concernant la limitation législa- 
tive du taux des intérêts. 

Ainsi donc, pour me résumer sur ce point, l'argent est l’in- 
strument de la tradition de la puissance d'acquérir; il donne 
à celui qui l’obtient par voie d'emprunt la faculté de choisir 
les produits ou les instruments de production dont ila besoin; 
il le place ainsi dans la meilleure des positions, et ce n’est 
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pas Fi un titre pour qu ’on veuille affranchir emprunteur d’une 
redevance d'intérêt librement consentie, ou pour exiger qu’il 
obtienne cetie puissance sans se soumettre à de justes condi- 
tions de rémunération envers le prêteur, conditions variables, 
suivant les circonstances très-diverses que le législateur ne peut 
pas connaître, et qu’il peut encore moins prévoir d’unemanière 
fixe. 

J'ai dit que l'argent n’était pas une marchandise comme une 
autre; aussi n'est-ce pas pour le mettre purement et simple- 
ment dans la catégorie des autres marchandises que je réclame 
la modification de la loi de 1807; c’est parce qu’à mes yeux il 
est, comme tout autre produit ou instrument, susceptible d’un 
Jouage librement débattu. 

Quand la loi a admis la légitimité du prêt à intérêt, elle a 
peut-être commis une erreur en ne plaçant pas les dispositions 
nouvelles sous le titre du « Louage, » au lieu de ranger un con- 
. trat à titre onéreux, à côté du mutuum, du prêt de bienfaisance 
dont la gratuité forme le caractère essentiel. 


Le deuxième membre de la première question porte : « L’ar- 
sent doit-il être considéré comme une marchandise ordi- 
naire? » | 

J'ai déjà dit que l’argent, entendu dans le sens d’une somme 
‘ de monnaie, objet du prêt, ne paraissait pas être une marchan- 
dise ordinaire, car il l'emporte sur loute autre marchandise, 
alors qu’il n’est pas seulement contrôlé par l'autorité, qui le 
marque d’une empreinte, après avoir vérifié la composition in- 
trinsèque de chaque disque de métal, mais encore qu’il obtient 
seul le pouvoir de libérer de tout engagement, de résoudre 
toute convention. Il possède à Ja fois les deux qualités : celle 
de valeur, par le métal précieux dont il garantit la tradition en 
quotité déterminée, et celle d’instrument légal de libération. 
Cette supériorité naturelle de l'argent en rend la possession 
plus précieuse, et imprime par conséqueut au louage de cet 
instrument une plus grande utilité. 

Oui, en dehors du pays où la monnaie a été frappée, l’argent 
perd ce caractère de libération obligatoire, ce caractère d’in- 
strument de toutes les transactions; il n’apparaît plus que 
sous la forme de lingot divisé en découpures diverses, mais 
n'ayant plus que le caracière ordinaire d’une marchandise. Le 
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terme argent présente un double sens qui peut causer quelque 
embarras de langage... 


M. Lacaze, Money, comme disent les Anglais. 


M. Wocowsxi. Oui. Les métaux précieux sont des marchan- 
dises ordinaires, l’or et l’argent monnayés ne le sont pas, du 
moins d’une façon identique. Il n’y a plus de confusion possible 
en présence de cette distinction bien comprise. De ]à vient la 
différence établie par le Code civil quant aux dispositions qui 
régissent le prêt d'argent (art, 1895 C. civ.) et le prêt fait 
en lingots (art. 1896 et 1897). 

Les conditions de la valeur, dépouillée du privilége spécial 
de la puissance libératoire, reprennent tout leur empire dans 
le commerce international; aussi le change ne tient-il compte 
que du métal fin contenu dans la monnaie. En dehors de la 
frontière du pays auquel celle-ci appartient, elle reprend le 
caractère pur et simple d’une marchandise, Maïs en ce qui 
concerne la question du prêt à intérêt, il est difficile de com- 
prendre pourquoi le louage de ce qui est à la fois gage de la 
valeur et instrument légal de libération (la somme de monnaie) 
serait placé dans une condition plus restreinte que le louage de 
ce qui n'est que le gage (une quotité de métal précieux); pour- 
quoi on imposerait une loi plus étroite à la jouissance, tempo- 
rairement transmise, du produit universel, qu’à celte même 
jouissance d’un produit spécial. 

Le prêteur, en avançant une somme de monnaie, Te SOUS | 
cette furme le capital ; avec le signe du pouvoir d'acquérir, il 
livre l'instrument de ce pouvoir. Les étranges attaques diri- 
gées contre la prétendue tyrannie du capital, et contre la 
royauté usurpée de l’or et de l’argent, ne tiennent qu’à des 
idées fausses et incomplètes sur la nature du capital et sur la 
nature de la monnaie. Ce dont on se plaint en réalité, c’est de 
ce que le capital ne se rencontre point en plus grande abon- 
dance; car on ne veut point le détruire, mais en user à vo- 
lonté. On ne demande pas la mort du pécheur, on désire, au 
contraire, arriver à le posséder sans peine. L'argent, qui est 
la traduction tangible et l’expresion commune du capital, 
partage le même sort et dans la même mesure. On oublie la 
fonction à laquelle il est appelé, et l’on voudrait lui faire vio- 
lence, parce qu’il se refuse, Toutes les exceptions imaginées 


TAUX DE L’INTÉRÊT. 25) 


pour amorür lapplication du droit commun aux conventions 
librement formées entre les parties, tiennent à la même erreur 
fondamentale : crédit gratuit, papier-monnaie, haine du capi- 
tal, limitation du taux de l'intérél, ne sont que les divers 
symptômes de la même maladie, dont les saines notions d’éco- 
nomie politique, plus généralement FRA DATSS parvicndront 
à avoir raison. 


2e Question. La deuxième question est celle-ci : 

« Quelle a été, dans les pays étrangers connus des témoins 
consultés, l'influence des lois qui ont affranchi les prêts de 
toute limitation d'intérêt ? » 

Je puis vous dire tout d’abord que je ne connais aucun pays 
où la suppression de la limitation du taux de l'intérêt ait pro- 
duit de mauvais résultats. 

Il ne faut pas confondre ce qui s’est passé au commence- 
ment de ce siècle avec ce qui se passe aujourd’hui, alors que 
les circonsiances économiques ont complétement changé. On 
a mis sur le compte de la suppression de la limitation du taux 
d'intérêt beaucoup d’abus qui tenaient à l’incertitude générale 
des affaires, soit en France, soit en d’autres pays. Le mal est 
venu surtout de ce que les métaux précieux avaient cessé : 
d’être la base solide de la circulation. Les assignats, le papier- 
monnaie sous loutes les formes, avaient envahi le marché en 
amenant la brusque fluctuation des prix. L’or et l’argent dé- 
monélisés furent déclarés une marchandise, non pas dans le 
sens de l’autorisation de les prêter moyennant intérêt, — Ja 
loi de 1789 avait déjà détruit sur ce point l’ancienne interdic- 
tion, — mais dans le sens du prix débattu, pour l'échange, et 
de la puissance libératoire, enlevée au numéraire métallique. 
En réalité, l’émission des assignats et toute la législation révo- 
lutionnaire n’ont jamais influé ni pôrté sur le taux de l’intérêt, 
et M. Troplong a parfaitement raison quand il dit qu'aucune 
loi n’avait supprimé sous la Révolution les dispositions timita- 
tives du taux de l'intérêt. | 

Mais je ne veux pas entrer dans l'étude de cette question, 
qui demanderait un examen assez étendu. 

Pour en revenir à la question posée, je répèle que, dans les 
divers pays où la limitation du taux de l'intérêt a été rayée 
des Codes, il ne s’est pas produit de mauvais résuliats, 
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Je ne prétends point, parce que je veux rester dans les 
limites strictes de la vérité la plus entière, telle qu’elle m’ap- 
paraît, je ne prétends pas que, partout, la suppression de la 
limitation de l'intérêt ait changé la situation économique de la 
société d'une manière merveilleuse ; que cette mesure soit une 
baguette magique, à l’aide de laquelle la richesse vienne se 
répandre sur tous; mais elle a levé des obstacles sérieux, elle 
a fait revenir à une appréciation plus équitable des conven- 
tions, elle a effacé une sujétion, tout au moins inutile, quand 
elle n’est pas périlleuse, imposée à l’action libre de l’homme. 
Divers pays en ont profité dans une mesure plus ou moins 
grande. Si, dans quelques-uns, elle n’a eu que peu d’influence 
en bien, je n’en connais pas où elle ait exercé une influence en 
mal. 

Je crois que c’est ici le lieu, car il n’y a pas de question 
spéciale posée à cet égard, d'indiquer les pays où la suppres- 
sion de la limitation du taux de lintérêt a été prononcée, et 
les résultats recueillis dans ces mêmes pays. 

Le premier pays qui se présente à à nos regards, c’est l’An- 
gleterre, 

L’Angleterre est l’État le plus considérable par ses richesses 
et par l’activité de la production, celui dans lequel la question 
relative au taux de l’intérêt a pu jouer, quant à la solution qui 
lui a été dounée, le rôle le plus important. On y a procédé 
pas à pas, avec mesure; on n’a pas fait de révolution; quant 
au taux de l'intérêt, on a voulu essayer, et c’est justement en 
s'appuyant sur les résultafs que les essais partiel avaient 
donnés, et qui ont été reconnus avantageux, qu’on est arrivé à 
Ja liberté absolue. 

: Dans la question cotée 7 au $ 2 du Questionnaire que j'ai 
devant les yeux, il s’est glissé une légère inexactitude typo- 
graphique par suite de l’omission des mots : avant 1854, Cette 
question est ainsi formulée: « Y aurait-il lieu de distinguer, 
comme la législation anglaise sous ce rapport, » c’est-à-dire 
sous le rapport de l’élévation du taux de l’intérêt autorisé, ou 
de la suppression de tout maximum d’intérêt, « le prét hypo- 
thécaire et le pré non hypothécaire ? » 

En effet, la loi sur l’abolition du taux de l'intérêt, en Angle- 
terre, est absolue depuis le 10 août 1854 ; la faible limitation 
qui avait subsisié jusque-là, quant aux prêts inférieurs à 
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10 livres sterling (250 francs) et quant au prêt hypothécaire, 
a été effacée par l’act, voté il y a dix ans. 


M. Duvercier. Il ÿ a encore une limitation pour ce qui con- 
cerne les pawn-brokers. 


M. Wocowsxi. Ce sont là des dispositions particulières, des 
dispositions de police relatives au prêt sur gage, qui se dis- 
tingue du prêt civil et du prêt commercial ; ‘ces derniers sont 
entièrement libres en Angleterre depuis dix ans. 

La législation anglaise a été remaniée à diverses reprises 
depuis trente ans, toujours dans un sens progressif vers la 
liberté. C’est d’abord dans une loi relative à la Banque, qu’on 
a autorisé un taux supérieur au taux légal, pour les billets 
d’une échéance de trois mois seulement. Cette première loi 

‘ date de 1833. 

Eu 1837, on a étendu cette faculté aux billets à douze 
mois. 

En 1839, — car la législation anglaise ne procède point 
d'ensemble, elle est sur une sorte de métier continu, elle ne 
se fait pas tout d’une pièce comme chez nous, elle se modifie 
à intervalles rapprochés; — en 1839, la loi a étendu la sup- 
pression du taux maximum de l'intérêt à toutes les négocia- 
tions, excepté aux prêts hypothécaires et aux prêts inférieurs 
"à 10 livres sterling. Enfin cette suppression est devenue abso- 
lue à partir de 1854. | 

Il y a eu des opposants à ces mesures successives; il y a eu 
des hommes très-consciencieux qui, dans les enquêtes ouvertes 
-par le Parlement, manifestaient des craintes au sujet des inno- 
vations que l’on proposait; personne ne regrette aujourd’hui 
la réforme accomplie, pas plus en matière commerciale qu’en 
matière civile, | 

Dureste, c’est ainsi que les choses se sont passées, en Angle- 
terre, pour le Free trade : beaucoup d’hommes qui combat- 
taient, il y a peu d’années encore, la liberté commerciale, 

-sont aujourd’hui parfaitement convertis aux lois qui ontopéré 
Ja grande révolution économique accomplie en cette matière. 

Pour passer de l’infiniment grand à l’infiniment petit, je 

rencontre dans un pays placé sur la lisière de la France le 
_ monument le plus récent de la législation étrangère : le canton 


262 LÉGISLATION. 


de Bäle-Ville a supprimé toutes les lois relatives à l’usure at 
mois de mai 1864. 

La loi nouvelle de Bâle-Ville est très-brève, elle est conçue 
en trois lignes que voici : 

« Le grand conseil décide la suppression de toutes les lois 
en matière d'usure, comme contraires à l’opinion actuelle et 
aux intérêts véritables du commerce. » | 

Voilà tout ce que dit cette loi qui constitue le monument le 
plus récent de la législation européenne en cette matière. 

Une ville de commerce des plus importantes, Francfort-sur- 
le-Mein, a également aboli les lois limitatives du taux de l’in- 
térêt, depuis le 2 février 1864. La même suppression a été 
prononcée dans le duché d’Oldenbourg par la loi du 18 juin 
1858, et dans le duché de Saxe-Cobourg par la loi du 10 fé- 
vrier 1860, sauf la défense de prendre les intérêts des inté- 
rêts, ainsi que de les supputer au delà d’une somme égale au 
capital. | 

La ville de Brême est entrée dans la même voie par uneloi du 
27 décembre 1858; mais , en cas d'ordre ouvert, la collocation 
des créanciers n’a lieu que pour les intérêts légaux. 

Antérieurement, des lois nombreuses avaient été rendues 
dans le même sens, c’est-à-dire des lois qui avaient prononcé 
la suppression plus ou moins absolue de la limitation du taux 
de l’intérêt, sans accompagner cette suppression d’une modi- 
fication de la législation pénale. 

J'insisterai tout à l'heure sur ce point, car un de messieurs 
les conseillers m’a paru penser que ce serait la partie de mes 
explications qui serait la plus intéressante pour la commission. 


M. Lacaze. La partie la plus intéressante, car tout ce que 
vous dites mérite l’intérêt de la commission. 


M. Wozowsur. Je demande pardon à la commission de la 
longueur de ma déposition. 


M. 1e Présent. Elle est très-intéressante dans toutes ses 
parties, et nous vous prions de la continuer. 


M. Wocowsxr, Ce n’est pas seulement en Angleterre et à 
Bâle-Ville, et dans d'autres pays européens, dont je vais parler 
tout à l’heure, c’est aussi en Amérique, au Pérou et au Chih, 
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qu’on éprouve d'excellents résultats de la suppression de la 
limitation du taux de l'intérêt. 

Au Pérou, — ; j'ai lu ce renseignement, ce matin même, dans 
la cinquième édition de l’ouvrage de M. Roscher, qui tient ses 
lecteurs au courant de tous les faits législatifs des deux hémi- 
" sphères, —au Pérou, l'intérêt de l’argent s'élevait jusqu'à 
50 p. 100 avant la suppression des lois sur l’usure; la liberté 
_a fait tomber ce taux à 24 p. 100, et aujourd’hui il n’est plus 
que de 12 p. 100. 


M. Lacaze. Comment! l’intérèt légal était de 50 p. 100 au 
Pérou ? 


M. Wocowsxr. Non, Monsieur. C'était précisément la limita- 
tion légale qui faisait quelquefois monter l'intérêt jusqu’au 
50 p. 100. Suivant l'expression de S'ORIÉRQUIEU, on payait, au 
Pérou, les peines de 1a loi. 


M. Lacaze. Quel était le taux légal au Pérou ? 


M. Wozowsi. Il était, je crois, de 8 ou 10 p. 100. Mais le 
taux de l’intérêt avait été, de fait, porté jusqu’à 50 p. 100 à 
cause des menaces de la loi contre ce qu’elle pos des 
intérêts usuraires. 

Au Chili, sous l’empire d’une législation qui limitait le taux 
de Pintérêt à 6 p.-100, ce taux était monté à 2 et 3 p. 100 par 
mois. Après l’abrogation de la loi limitative, le taux de l’intérêt 
est tombé à 1 1/2 et 1 1/4 p. 100 par mois. Aujourd’hui, le taux 
courant moyen est de 8 p. 100 par an. 

Revenons aux pays d'Europe, et mentionnons quelques ré- 
sultats plus ou moins favorables, obtenus à la suite de la sup- 
pression de la limitation du taux d'intérêt, 

En Espagne, l'abrogation de la limitation du taux d'intérêt 
n’a pas produit de mauvais résultats. 

_ Dans plusieurs États d'Allemagne, cette suppression a été 
prononcée ; ce sont de petits États, mais leur exemple gagne. 

Il y a deux groupes dans lesquels on peut ranger les diffé- 
rents pays de la Confédération germanique. | 

Dans le premier se trouvent les États qui ont abrogé la loi 
relative à la limitation du taux de l'intérêt en matière commer- 
ciale, en la maintenant fixée à 6 p. 100 en matière civile, avec 
une disposition qui serait assez difficilement acceptée chez 
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nous, el qui témoigne des mœurs un peu patriarcales de ces 
pays : c’est qu’en dehors des cas où l’on peut emprunter au- 
dessus de 6 p. 100, il faut avoir la permission spéciale de 
l'autorité. 

Dans le second se trouvent les États où la limitation est 
supprimée d’une manière absolue en matière civile et commer- 
ciale et dans lesquels, à l’aide des dispositions de la loi pé- 
nale, fortifiées des peines qu'elle édicte contre le dol, on a 
essayé de frapper au cœur ce qui est l’usure véritable, indépen- 
damment du taux de l’intérêt, c’est-à-dire l’abus des relations 
entre l’homme qui possède un certain capital et le malheureux 
qui est à sa merci et dont il essaye de tirer un bénéfice 
énorme, sans se laisser arrêter par, aucune considération de 
pitié. 

C'est là le but que les législateurs allemands ont poursuivi. 
Ce but est-il atteint dans la pratique ? Je n'oserais l’affirmer. Il 
faut laisser faire le temps ; il y aurait quelque témérité à se 
prononcer d’avance sur les résultats. 

Pour mon compte, c’est dans cette direction que je préfére- 
rais voir le législateur français s'engager. Je ne me dissimule 
pas les difficultés de l’entreprise, ni ce qu'elle a de délicat, 
_ mais enfin, s'il y a un essai à tenter pour réprimer l’usure vé- 
ritable, c’est de ce côté; on ne pourra qu’échouer si l’on per- 
siste, par suile d’une confiance mal fondée, dans des règles 
dont l’inefficacité et les mauvaises conséquences nous ont été 
démontrées par l’expérience accomplie sous nos yeux. 


M. Le Présinenr. Voulez-vous nous indiquer les États alle- 
mands auxquels vous faites allusion, et citer les textes de 
leurs législations ? 


M. Wocowsxr. Des États nombreux ont, suivant l'expression 
employée par M. Rizy, séparé la notion de l’usure punissable de 
la fixation d’une taxe de l’intérêt « en répondant aux seules 
tendances admises par la science moderne. » Telles sont les 
dispositions des lois pénales du duché de Bade (6 mars 1845), 
du grand-duché de Saxe-Weimar-Eisenach (20 mars 1850), 
de la principauté de Schwarzbourg-Sondershausen (15 mars 
1850), de la principauté de Schwarzbourg-Rudolstadt (26 avril 
1850), du duché d’Anhalt-Dessau (28 mai 1850), du duché 
d’Auhalt-Koethen (même date), du duché de Saxe-Meiningen 
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(25 juin 1850), du duché de Saxe-Cobourg-Gotha (29 novembre 
1850). de la principauté de Reuss (14 avril 1852), du royaume 
de Prusse (14 avril 1851), du duché d’Anhalt-Bernbourg 
(22 janvier 1852), de la principauté de Waldeck et Pyrmont 
(15 mai 1855). 

Le caractère de ces lois se trouve le mieux mis en saillie dans 
le Code de Saxe-Weimar-Eisenach : celui qui exploite un état 
notoire de détresse ou de légèreté d’esprit (Leichtsinn) de 
l'emprunteur, pour se faire consentir, par suite d’un prêt ou de 
toute autre convention, un taux légal, ou d’autres avantages 
qui dépassent cette mesure, doit être puni d’une amende qui 
ne saurait être inférieure au double, ni supérieure au décuple 
de l’avantage ainsi stipulé. — La somme prêtée ne saurait être 
confisquée. — Le taux légal est de 6 p. 100 par an (art. 286). 
— L'article 287 poursuit l’application du même principe, au 
cas où ces stipulations s’appliquent au retard apporté dans le 
remboursement, et l’article 288 frappe de la même peine tout 
mode détourné, employé pour voiler cette perception. Si le 
débiteur a été trompé, de manière à ne pas connaître le mon- 
tant véritable de l’intérêt exigé, ou les autres conditions impo- 
sées pour voiler la portée réelle du contrat, les peines ordi- 
naires en matière de fraude se trouvent toujours applicables. 

La nouvelle législation allemande, en fait d'usure, est conçue 
d’après l’idée générale suivante: 

1° L'action en justice est refusée pour tous intérêts qui ex- 
cèdent le taux légal ; 

2° La pénalité n’atteint pas que les entreprises cupides à l’é- 
gard desquelles il est possible de constater une extorsion 
coupable, exercée vis-à-vis du débiteur. 

Déjà des lois pénales antérieures avaient nettement accusé 
la même tendance : Bavière, 16 mai 1813; Holstein-Olden- 
bourg, 10 septembre 1814; Wurtemberg, 1* mars 1839; 
Brunswick, 10 juillet 4840; principauté Lippe-Detmold, 18 juillet 
1843; Hanovre, 8 août 1840; Saxe-Altenbourg, 9 mai 1841; 
Hesse, 17 septembre 1841. — Tous ces codes visent à affran- 
chir de l’idée de criminalité la simple perception d’un intérêt 
supérieur au taux légal, en limitant le délit, l’usuraria pra- 
vilas, à une culpabilité morale, indépendante de la transgres- 
sion de la taxe. Nous citerons ici les dispositions admises dans 
le Wurtemberg : la perception d’un intérêt supérieur au taux 
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légal n’entraine que les suites prévues par le droit civil ou les 
lois de police, excepté quand le prêteur, dans le but de tromper 
l’'emprunteur, a déguisé le taux véritablement stipulé. Dans ce 
cas s’appliquent les peines portées contre la fraude, — Les 
prescriptions relatives au taux légal ne s’appliquent point aux 
prêts contractés par les personnes qui ont le droit de souscrire 
des lettres de change (Wechselfähigkeit), aux prêts des com- 
munes, aux prêts autorisés par l’autorité locale, aux emprunts 
publics, à ceux contractés par une association soumise à la sur- 
veillance de l’État et aux prêts des monts-de-piété. 

La législation belge, qui a été, je crois, communiquée à la 
commission, s’engage dans la même direction que la législa- 
tion moderne de l’Allemagne. 

En général, le mouvement des esprits est porté vers l’abo- 
lition des taxes limitatives, même chez les hommes qui recon- 
naissent le délit d’usure ; ils croient qu’il y a là un acte punis- 
sable que le législateur doit atteindre, mais ils ne rattachent 
pas ce délit à la limitation d’une taxe, ni à la violation de cette 
limitation. 

Les dispositions du Code général de commerce pour les États 
allemands ont porté une atteinte décisive aux lois limitatives 
du taux de l’intérêt, En première ligne vient la faculté d'émettre 
des lettres de change, ouverte à tous les citoyens capables de 
contracter. Comme, en général, le prêt, en matière de lettre 
de change, n’est point assujetti à la limitation d'intérêt, on 
_ échappe par ce moyen au reste des restrictions conservées. 
Pour en finir avec ce qui concerne l’Allemagne, je rappel- 
lerai ici, surtout à titre de cariosité historique, que Joseph If, 
avant les lois françaises de 1789, avait rendu applicable la li- 
berté du taux de l’intérêt en Autriche. Les circonstances qui 
marquèrent ces temps difficiles non-seulement pour la France, 
mais encore pour le continent européen tout entier, ont fait re- 
venir sur cette mesure en 1803, comme on l’a écartée en 
France en 1807. Ge n’est douc pas la France qui a pris les de- 
vants ni pour proclamer le Los nouveau, ni FROM PAEUIE 
en arrière. : 

J'oubliais, je crois, de citer la loi de 1857 qui, sur la propo- 
sition du comte de Cavour, a supprimé les dispositions rela- 
tives au taux de l'intérêt en Sardaigne, et de rappeler que 
l'Algérie et les colonies françaises en sont affranchies. Fau- 
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drait-il donc, en maintenant la loi de 1807, dire : « Vérité au 
delà de la Méditerranée ou de l’Océan, erreur en deçà? » 


3° Question. — Je répondrai qu’il y a des différences entre 
les mœurs et la situation économique et politique de la France 
et celles des autres pays où la limitation du taux de l'intérêt a 
été supprimée; mais ces différences sont toutes à l'avantage 
de la France. Les institutions plus libres, l’émancipation plus 
complète de l’individu, du citoyen, sont de nature à fournir un 
argument a fortiori pour la solution de la question qui nous 
occupe. Excepté l’Angleterre, vis-à-vis de laquelle il y aurait 
quelque présomption à vouloir invoquer ces idées de préémi- 
nence, examinez les États du continent, et je crois que vous 
penserez comme moi qu’il n’y a pas trop d’orgueil à dire que 
le. peuple français se trouve au moins aussi avancé que les 
autres; par conséquent les mesures relatives à labolition 
de la limitation du taux de l’intérêt peuvent se naturaliser en 
France avec plus de chances de succès que dans les pays dont 
‘je viens de parler. 


4° Question. — Je crois qu’il y aurait utilité à fixer un taux 
légal de l'intérêt, dans le cas de suppression du maximum. Ce 
besoin n’est pas douteux, en cas d’intérêts du retard, ou en 
l’absence d’une stipulation précise. 


5° Question. — Quant à la différence entre le taux légal de 
l'intérêt commercial et le taux légal civil, je suis d’avis que le 
mouvement général des affaires tend à effacer cette distinction. 

Je me bornerai à répondre très-brièvement aux questions 
spéciales, et d’abord à celles qui sont relatives à l'intérêt en 
matière commerciale. 


I". DE L’INTÉRÊT EN MATIÈRE COMMERCIALE, 


1 Question. — La loi de 1807 n’est pas exécutée en matière 
commerciale ; elle ne peut pas l’être. Les dispositions relatives 
à la Banque de France ne permettent pas aujourd’hui de l'ap- 
pliquer. | 

Il y aurait ici à faire valoir des considérations très-impor- 
tantes dans lesquelles je n’entrerai point. Je signalerai seule- 
ment les raisons très-graves qui militent en faveur de la sup- 
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pression absolue dela loi de 1807, au point de vue des 
nouveaux principes de liberté commerciale qui nous régissent. 
Il y a là tout un ordre d’idées dans lesquelles l’heure avancée 
ne me permet pas d’entrer et qui probablement ont été déve- 
loppées déjà devant la Commission. 

Je me bornerai à dire que les reproches adressés aux lois 
relatives à la Banque de France me semblent tout à fait injus- 
tes ; ils tiennent à l’idée erronée qu’on se fait du capital, auquel 
il faut une liberté entière et qu'aucune disposition législative 
ne parviendra jamais à réglementer. Il y a longtemps qu’un 
autenr italien a dit: « le capital est un oiseau; on essayera 
vainement de l’enfermer dans une cage, il saura toujours l’ou- 
vrir et s’envoler, il ne peut être retenu ou rappelé que par 
l’appât du profit. » Vouloir diminuer le profit et vouloir en 
même temps doter le pays de ce nerf de la guerre et du com- 
merce, qui est le capital, c’est une contradiction. Le capital 
est une force essentielle des États modernes, le législateur ne 
doit rien faire qui puisse la diminuer. C’est le motif qui me 
faisait dire tout à l’heure qu’il n’y aurait rien de plus fâcheux 
que l’application exacte de la loi de 1807, parce que le capital 
s’en irait ailleurs ; on ne parviendrait pas à le retenir et le pays 
souffrirait considérablement. | 

L’abaissement forcé du taux de l'intérêt est une chimère ; ce 
taux est réglé par la loi du profit. Vouloir le réduire en exer- 
çant une pression quelconque, c’est aller contre le but qu’on 
prétend atteindre. On arrivera ainsi à avoir moins de prêteurs, 
moins d’épargnes, moins de capitaux, et à expulser, au profit 
des étrangers, une partie des forces vives du pays. Que dire 
des lois qui risquent de faire le plus de mal, alors qu’elles sont 
strictement obéies ? 


2° Question. — À mes yeux, il ne saurait y avoir de distinc- 
tion entre le prêt et l’escompte. 


3° Question. — L'influence des mesures par lesquelles la 
Banque élève son escompte au-dessus de 6 0j0 ne peut que 
faire tomber de plus en plus en désuétude la loi de 1807. En 
ce qui touche la Banque, la loi de 1857 est favorable, et la 
sagesse des tribunaux écarte les embarras qui pourraient se 
produire dans les autres relations qui ne se trouvent pas tou- 
chées par les loisrelatives à la Banque de France. 
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4 Question. — Naturellement je me prononcerai pour l’af- ; 
firmative ; il y a utilité à affranchir de toute limite les prêts et 
les escompties en matière commerciale. 


5° Question. — Je repousserais, au contraire, énergiquement 
Ja pensée qui attacherait au taux de l’intérêt de la Banque de 
France le pouvoir exorbitant de fixer, en quelque sorte, le 
caractère délictueux des actions : cela me paraïîtrait mons- 
trueux; c’esi uu pouvoir qui ne pourrait pas être délégué à un 
conseil d’administration de la Banque, quelque honorable qu’il 
soit. 


Je passe aux questions relatives à l'intérêt en matière civile. 


6 2. DE L’INTÉRÊT EN MATIÈRE CIVILE. 


1" Question. — C'est ici que les objections se multiplient, 
mais je crois que les limitations ne servent absolument à rien. 

J'ai apporté ici un document qui date de près de vingtans, 
mais qui a conservé le même intérêt, car la situation n’est 
guère changée en France; c’est une enquête qui a été faite 
auprès des conseils généraux, en 1845, sur les questions rela- 
tives au crédit agricole et au crédit foncier. Le gouvernement 
a demandé alors aux conseils généraux quelle était la situation 
des choses, si la loi de 1807 était appliquée, et quel était le 
taux de l'intérêt dans les diverses transactions passées dans 
nos campagnes. | 

Les réponses sont désolantes. Vous trouverez dans ce docu- 
ment communiqué aux conseils généraux de l’agriculture, des 
manufactures et du commerce, dans la session de 1845 et 1846, 
un passage comme celui-ci ? « 57 départements font connaître 
que les emprunts n’y peuvent être contractés par l’egriculture 
qu’à un taux tonjours supérieur au taux légal, soit par des 
conventions usuraires, soit par suite de frais indispensables. » 

Il y a un département, celui de la Creuse, pour lequel la 
réponse est ainsi conçue : 

« Le taux réel pour les petits emprunts s'élève quelquefois 
jusqu’à 100 p. 100. » 

J’appelle, Messieurs, votre attention sur ce document ; 1l me 
semble prouver que le but poursuivi par le législateur de 1807 
a été manqué. | 
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9° Question. — L'influence des placements effectués sur les 
fonds publics et sur les valeurs de bourse a été de rendre la 
position bien plus difficile pour le crédit civil; l’argent est 
devenu plus rare pour les prêts civils, Drécisément parce qu’il 
a pu se porter sur des placements nombreux, solides et pro- 
curant des revenus considérables, qui rayonnent à présent sur 
tout le territoire. Les rapports sont devenus faciles, les che- 


mins de fer ont mis en contact toutes les ide et les 


emplois en rentes, en actions et en obligations françaises et 
étrangères, sont un motif pour rendre Ja révision de la loi 
actuelle singulièrement urgente. 


3° Question. — Vous me permettrez de ne répondre qu’à la 
dernière partie de cette question; il y aurait peut-être un côté 
par lequel on pourrait envisager, comme inspirée par une 
préoccupation personnelle, la réponse favorable que je ferais 
sur le premier paragraphe *. Je suis convaincu que l'influence 
exercée par l'établissement du Crédit foncier a été considéra- 
bles elle ne se traduit pas seulement par les sommes impor- 
tantes que cet établissement a déjà prêtées, et qui approchent 
de 700 mitlions de francs, mais encore par les facilités qu’il a 


imprimées à d'autres transactions et par la diminution des 


exigences pour les prêts consentis par les voies ordinaires. 

Le taux auquel prête le Crédit foncier ne dépasse pas le 
chiffre de 6 fr. 05 cent. par an, en y comprenant les frais d’ad- 
min'stration et l’amortissement. 


4° Question. — La loi de 1807 est mal exécutée en matière 
civile. Elle ne l’est qu’au détriment de l’emprunteur, elle con- 
tribue à empirer sa position. 


5° et G° Questions. — J'ai déjà répondu par avance à ces 
deux questions. 


7° Question. — En supprimant dans cette question, par le 
motif précédemment indiqué, les mots « comme dans la légis- 


1 11 se rapportait aux résultats obtenus par l'introduction du crédit fon- 


cier en France. On sait que M. Wolowski y a consacré ses efforts depuis 
1834 ; auteur de propositions soumises à l’Assemblée constituante et à PAs- 


semblée législative, il a été le fondateur du grand établissement qui fonc- 
tionne avec un succès de plus en plus considérable. 


_ 
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lation anglaise » je répondrai que je ne crois pas qu’il y ait 
lieu de distinguer entre le prêt hypothécaire et le prêt non 
hypothécaire. 


8° Question. — En ce qui concerne la distinction à faire entre 
le prêt à court terme et le prêt à long terme, il serait utile 
d'admettre, comme on l’a fait en Sardaigne, une disposition 
que je regarde comme très-efficace contre l'exagération du taux 
de l’intérêt, c’est celle qui consacre la faculté, pour l’emprun- 
teur, de se libérer par anticipation, et de rembourser avant 
l'échéance, nonobstant toute stipulation contraire, quand le 
taux est supérieur à l’intérêt légal. Je crois que c’est la meil- 
leure mesure que l’on puisse prendre. 

Dans plusieurs États de l’Allemagne, quand le taux stipulé 
dépasse l'intérêt légal, le débiteur peut dénoncer je contrat de 
mois en mois, tandis que le prêteur n’est libre de demander 
son argent qu'après six mois révolus. 


M. Le Présinenr, Cette mesure, vous en êtes sûr, existe au 
delà des Alpes ? 


M. Woowsxi. Je le crois, Monsieur le Président : c’est M. de 
Cavour, si mes souvenirs sont fidèles, qui l'a fait établir. Du 
reste, c’est le principe appliqué à nos anciennes rentes fon- 
cières. 


9° Question. — Je n'ai pas besoin de m’expliquer sur cette 
question. Le document dont je viens de vous parler y répond 
d’une manière beaucoup plus complète que je ne saurais le 
faire, 


M. ze Présinent. Les notaires que nous avons entendus ne 
confirment pas cette appréciation, ou du moins la persistance 
de l’état de choses signalé par le document dont nous avons 
parlé. 


M. Worowsxi. Je crois qu’il ÿ a un élément dont les notaires 
ne tiennent pas compte. 


M. Lacaze. Les frais ? 


M. Wozowsu, Oui, il y a les frais d’abord ; ensuite il y a les 
actes qui restent inconnus, dont on ne se plaint pas, dont ceux 
qui y sont intervenus ont intérêt à ne pas se plaindre. Il se 
passe en cette matière les faits les plus étranges. D’un côté, 


972 LÉGISLATION. 


les emprunteurs reconnaissent l’avantage dont les fait profiter le 
prêt consenti à un taux qui dépasse le taux légal ; d’autre part, 
usure se déguise de mille manières, difficilement saisissables, 
ets’aggrave par le défaut de concurrence des prêteurs, et par le 
danger des peines de la loi, dont le malheureux débiteur doit 
tenir compte à beaux deniers ou par des sacrifices accessoires. 

Je me rappelle, à ce sujet, le discours d’un député de l’AI- 
sace, M. Cassal, mon ancien collègue à l’Assemblée législative, 
lorsque celte question y a été discutée en 1850 ; il a donné les 
renseignements les plus curieux sur les diverses ruses aux- 
quelles les usuriers, et notamment les juifs alsaciens, ont 
recours pour arracher aux malheureux paysans des sacrifices 
qui finissent par les réduire à une situation déplorable ; tel 
est le fait d'emmener une vache pour consentir un renouvel- 


lement. Cela n’entre pas dans le taux de l'intérêt; mais cela: 


n’en ruine pas moins le paysan. Le discours de M. Cassal est 
rempli d'exemples de ce genre ; il prouve lincfficacité de la loi 
actuelle. 


10° Question. — J'ai déjà répondu à cette question. 


11° Question. — Je crois qu’en effet il peut y avoir quelque 
mal à redouter durant l’époque de transition; je ne serai pas 
assez hardi dans mes affirmations pour prétendre qu’iln ‘yaura 
pas d’abus. 

Toutes les choses humaines sont sujettes à des abus; il faut 
mesurer les inconvénients et les avantages. La législation 
actuelle pèse plus encore sur les conventions considérables que 
sur les petites conventions, sur les petits prêts qui se font dans 
nos campagnes. Pour ceux-là l’usure existe et existera toujours 


en dépit des dispositions de la loi. Peut-être que des disposi-. 


tions pénales, distinctes de celles qui sont relatives au taux de 
l'intérêt, pourraient atteindre les véritables usuriers et en di- 
minuer le nombre; mais il ne faut pas croire qu'ils disparai- 
tront du jour au lendemain. Je crois qu'il faudra se réjouir si 
‘ le mal se trouve amoindri ; c’est le seul résultat auque! on doive 
prétendre. 


19° Question. — Le centre qui m’est le mieux conru, c’est 
Paris, et je pense qu’à Paris l’opinion s’est prononcée, d’une 
manière presque unanime, pour là révision de la loi de 1807. 
C’est le sentiment des personnes avec lesquelles je me trouve 


PR 
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en contact par suile des occupations auxquelles je me livre. 
Comme professeur au Conservatoire des Arts et Métiers, j’ai 
des rapports assez nombreux avec les commerçants; je n’en 
ai pas encore rencontré qui proteslent contre la révision de la 
loi de 1807, tous au contraire sont unanimes pour demander 
celte révision. | 


M. ue PRrÉsinenT. N’avez-vous rien à nous dire sur les deux 
points qui sont indiqués dans le supplément au Questionnaire ? 


M. Wocowsui. J'aurai quelques observations à présenter. 


QUESTIONS SUPPLÉMENTAIRES. 


1" Question. — Cetle question est extrêmement délicate ; 
elle a été agitée tout dernièrement. Peut-être y aurait-il quel- 
que chose à faire à cet égard ; peut-être sous une forme ou sous 
une autre, les principes admis en matière de vente et qui per- 
mettent la rescision dans certaines circonstances, pourraient- 
ils être déclarés applicables? Le louage d'argent ne saurait 
échapper aux dispositions du droit commun; il importe au 
contraire de l’y ramener, de ne pas le laisser à l’état de con- 
trat exceptionnel. Un économiste célèbre de l’Allemagne, 
M. Rau, croit qu'il serait utile de conserver une taxe de l’in- 
térêt, en la portant au double de l'intérêt courant, etde tenir 
en suspicion, — non pas de frapper d'une peine, mais seule- 
ment de tenir en suspicion, — les transactions qui auraient . 
‘pour base un intérêt supérieur. 

J'hésite à croire qu’il y eût un avantage à cette fixation de 
l’intérêt licite à un taux aussi élevé. Aussi, en dehors des con- 
sidérations que j'ai eu l’honneur de développer devant la Com- 
mission, je ne suis pas pour une modification des limites ac- 
tuelles ; je suis pour leur suppression. 

Il y a quelque danger à élever trop haut la limite, parce que 
c’est un point de mire sur lequel les transactions pourraient 
avoir une tendance à se régler. On risquerait d’aggraver la 
situation, au lieu d’arriver à un certain abaissement dans le 
taux de l’intérêt, ce qu’on ne peut obtenir, je le reconnais, par 
des moyens factices, puisque c’est toujours la masse des capi- 
taux qui en détermine le loyer. L'influence qui pourrait être 
exercée par la législation serait une influence daus le sens de 
la hausse par la perspective d’un intérêt très-élevé, 
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Mais, lorsqu'il y aura des stipulations d'intérêt qui dépasse- 
ront d’une manière énorme le taux fixé comme intérêt légal, 
— nous avons admis qu’il doit toujours y avoir un intérêt 
légal au silence des conventions, — lorsque, par exemple, 
l’intérêt sera porté au double, qu’il y ait là un motif de suspi- 
cion, je ne serais pas éloigné de |” admettre : il est possible que 
ce soit là un élément de solution de la question posée par le 
Conseil. Je ne l’affirme pas; mais j'aurais quelque tendance 
à le croire. 

2° Question. — 11 y a deux branches dans la question, et je 
pense que la tendance que j’ai signalée, la tendance des légis- 
lations allemande et belge est de nature à être approuvée. La 
solution sera difficile à formuler, mais je crois qu’il faudrait 
entreprendre cette recherche ; c’est de ce côté, en dehors de 
toute fixation d’un taux absolu d’intérêt, qu’il y aurait quelque 
chose à faire. Il faudrait arriver à donner satisfaction au sen- 
timent moral, en séparant la question du délit d’usure de Ja 
. limitation du taux de l'intérêt; il faudrait concentrer le délit 
dans les manœuvres frauduleuses, dans l'exploitation coupa- 
ble des passions ou de la détresse d’autrui, au moyen d’un 
bénéfice exorbitant. Toute limite mécanique, uniforme, ab- 
solue, substitue l’arbitraire au droit. Quant aux limitations 
d'intérêt, je les crois mauvaises; je les crois aussi mauvaises, 
au temps où nous vivons, que l'interdiction absolue de per- 
cevoir aucun inlérêt l'était dans le passé. Le résultat est le 
même, et Montesquieu a eu parfaitement raison, je ne saurais 
trop le répéter, de dire 4e cela ne servait qu’à faire payer 
les peines de la loi « et qu’à aggraver la situalion de l’emprun- 
teur. . 


_ Je vous demande pardon, Messieurs, de vous avoir entre- 
tenus aussi longtemps. À la fatigue que j'éprouve, je juge de 
la vôtre ; mais cette question est de celles qui intéressent au 
plus haut degré ceux qui les examinent : on se laisse alleren 
les traitant à Fes développements, qu’on aurait dû éviter dans 
l'intérêt de ceux qui vous écoutent. 

_ M. Le Présinenr. La Commission ne trouve pas du tout que 
vous ayez été trop long ; elle n’a qu’à vous remercier de votre 
déposilion si instructive à tous les points de vue. : 
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EXAMEN DE LA LOI 
SUR LES ATTRIBUTIONS DES CONSEILS MUNICIPAUX. 


| Par M. Auguste POUGNET, 
docteur en droit, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation. 


Le 24 juin 1863, S. M. l'Empereur, par une lettre insérée 
au Montteur, dénonçait au ministre présidant le Conseil d’État 
les excès de la centralisation administrative, et y dessinait à 
grands traits le plan d’une réforme dont Sa Majesté déclarait 
l'urgence. L'Empereur entrait ainsi franchement davs un cou- 
rant très-prononcé de l’opinion publique, et donnait un vif 
élan aux idées de réaction qui, depuis quelques années, ont fait 
de grands progrès contre le caractère préventif à l’excès de 
nos institutions administratives. C’est donc dans cette lettre 
qu’il faut voir la véritable initiative des réformes qu'ont intro- 
duites dans l’administration départementale et l’administration 
municipale les lois votées par le Corps législatif en 1866 et 
_ <n 1867; et nous pourrions presque dire que, pour bien appré- 
cier ces lois et savoir s’il convient de leur donner des éloges, 
il suffirait d’en rapprocher le texte de celui de la lettre impé- : 
riale, et de se demander si elles se sont complétement inspi- 
rées de l’idée féconde qui l’avait dictée. 

Dans une savante dissertation !, M. Serrigny a récemment 
étudié la première de ces deux lie, relative aux attributions 
des conseils généraux; c’est de la seconde que nous voulons 
nous occuper aujourd’hui, non pour en commenter un à un 
tous les articles et en étudier toutes les dispositions, mais pour 
l’examiner d’un coup d’œil d'ensemble, et nous demander si 
cette loi est vraiment décentralisatrice de l’administration 
proprement dite, et dans quelle mesure elle réalise les pro- 
messes du 24 juin 1863. 

.Ce n’est donc pas une analyse, encore moins un commen- 
taire, que nous proposons de la loi nouvelle; c’est un simple 
Jugement que nous en voulons porter, en prenant pour crité- 
rium l’idée décentralisatrice au nom de laquelle elle a été 


1 Revue crit., mars 1867. 
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présentée, discutée et votée; pour porter ce jugement, nous 
ne nous placerons pas au point de vue de la politique, et nos 
appréciations ne franchiront point le domaine de la doctrine 
pure. . | 
I, Le mot décentralisation n’est point de ceux qui expriment: 
une idée tellement claire par elle-même, que toute définition 
en devienne superflue; si, chez tous ceux qui en prononcent 
le nom, la décentralisation suppose un certain nombre d’idées 
communes, générales, synthétiques, il s’en faut et de beaucoup 
que le même accord subsiste lorsqu'il s’agit de donner à ces 
idées un corps, si je puis ainsi parler, et de les faire passer 
du domaine des abstractions générales sur le terrain des 
applications concrètes et positives. Et ce désaccord, il faut 
bien le remarquer, n’est pas seulement en ce qui touche la 
mesure dans laquelle il est opportun de simplifier les com- 
pétences ou de modifier les attributions : en cela, parmi les 
décentralisateurs, les uns vont dans la même voie plus loin 
que les autres, et rien n’est plus simple ni moins inévitable 
que ces nuances d’une même opinion; mais ce désaccord est 
aussi, — j'allais dire surtout, — lorsqu'il s’agit de savoir ce 
qu’est à proprement parler la décentralisation, à quels carac- 
tères on doit reconnaître qu’une loi votée, une mesure prise 
sont ou ne sont pas vraiment décentralisatrices. Le mot décen- 
tralisation, dans {es polémiques actuelles, a ainsi an grand 
avantage : celui d’exprimer, dans sa vaste acception, tout un 
ensemble de doctrines politiques logiquement reliées entre 
. elles; mais ce mot a uso inévitable défaut, qui est, dans l’ap- 
plication de ces doctrines, de prêter aux malentendus. Je 
voudrais donc trouver de la décentralisation une définition qui 
en dit plus que le mot lui-même, et pât être considérée comme 
scientifique; peut-être cette recherche n’est-elle pas un préa- 
lable inutile à l’étude d’une loi qui veut être décentralisatrice 
et n’a de valeur que tout autant qu’elle l’est en effet, 

Sans vouloir tracer ici le tableau des transformations que : 
subit une société, — familles au début, bourgades ensuite, 
peuplades ou tribus mêlant peu à peu leur existence, — 
pour devenir enfin une nation, c’est-à-dire un peuple avec . 
tous les caractères qui le distinguent des autres groupes : 
humains, et dont les mœurs, le langage, les traditions histo- 
riques, le territoire, la religion même déterminent l’individua- 
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lité, sans nous égarer dans ces voies quelquefois obscures, . 
nous devons cependant remarquer que si tous les peuples 
débutent par l'état patriarcal pour aboutir à l’organisation 
politique, les développements de cette organisation sont né- 
cessairement successifs; la famille précède la bourgade ou 
commune; Ja commune précède la province, et, comme un 
groupe de familles a constitué la commune, comme un groupe 
de communes a formé la province, le groupe des provinces 
constitue la nation. Mais cet état sociai crée entre les hommes 
des relations de droits et de devoirs réciproques ; la puissance 
publique est là, chargée du soin de régler ces relations, c’est- 
à-dire de déclarer le droit et de le faire respecter; c’est le 


=. chef de famille, si la relation n’existe qu’entre deux membres 


de la même famille; ce sont les chefs de famille assemblés, 
si la relation esl de famille à famille; c'est une autorité plus 
haute encore, si la relalion engage un intérêt qui dépasse le 
cercle de la bourgade ou commune; — c’est qu’en effet, à 
mesure que plusieurs groupes déjà constitués se rapprochent, 
et par le seul développement de la vie sociale s’unifient et 
forment un groupe nouveau, quand par exemple plusieurs 
communes en arrivent à se fondre en une province, un pou- 
voir nouveau s’est en même temps constitué, dont la mission 
propre est de régir les relations nouvelles, plus compliquées, 
plus générales, qui résultent de la réunion de ces communes 
désormais fédéralisées en une province; mais ce pouvoir, dont 
la nécessité ne se fait sentir que par l’existence de relations 
nouvelles, reste de sa nature étranger aux relations antérieures 
qui n’engagent qu’une fraction de la province, et peuvent 
être ainsi considérées comme étant particulières à une partie 
relativement à toutes les autres parties. Lorsque le pouvoir 
communal a surgi, le chef de famille n’en a pas moins conservé 
intacte la puissance de régler la relation qui est exclusivement 
une relation de famille; de même ce pouvoir communal, quand 
J’autorité provinciale est constituée, conserve la puissance de 
régler les relations purement communales ; et ainsi successi- 
vement de tous les pouvoirs, locaux ou supérieurs, dont l’en- 
semble, dans une nation policée, constitue la puissance 
publique, le Souverain. Ce qu’il faut donc retenir avec soin 
de cette gradation des pouvoirs, c’est que lorsqu'un pouvoir 
nouveau el supérieur se constitue, il n’usurpe pas sur ceux. 
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qui l’ont précédé, parce qu’il naît de besoins nouveaux, etne 
s’applique qu’à des relations nouvelles et plus générales ; les 
pouvoirs précédents doivent donc rester indépendants dans 
le cercle plus limité de leur action propre. — En telle sorte 
que si tous les pouvoirs publics, depuis le chef de famille jus- 
qu’au chef de l’État, doivent être théoriquement considérés 
comme formant ensemble une puissance unique par son es- 
sence, néanmoins ces pouvoirs, dans leurs expressions con- 
crètes, ayant chacun des devoirs propres, ont chacun, pour 
les remplir, des attributions propres, et par suite, demeurent 
respectivement indépendants, quoique reliés les uns aux 
autres. C’est ce que l’on exprime d’un mot, en disant que les 
sociétés humaines sont un organisme : tous les orgaues con- 
courent donc à un but commun : la vie sociale; mais chacun 
d'eux a une fonction propre que seul il peut remplir, et par 
conséquent des forces et des attributions propres. 

Me voici, grâce à cette très-simple remarque, bien près de 
la définition que je cherche. 

Dans ce partage des attributions entre les divers pouvoirs, 
partage commandé par la nature locale ou générale de la rela- 
tion qui appelle l’exercice de la puissance publique, supposez 
qu’en tous points le rapport ait été exactement saisi entre la 
nature de la relation et la compétence du pouvoir auquel le 
règlement en est confié, de telle sorte que toutes les affaires 
locales aïent été maintenues au règlement de la puissance 
locale, et que toutes les affaires générales aient été remises à 
la décision du pouvoir supérieur, — de ce pouvoir que dans 
le langage de notre droit public on appelle pouvoir central 
(législatif ou exécutif); dans un tel cas, il n’y a pas lieu de 
parler de centralisation ou de décentralisation : les mots même 
n’ont pas de raison d’être, car la hiérarchie est parfaite, 
Supposons au contraire que, dans le partage des attributions, 
l’on ait confié aux pouvoirs locaux la décision d’affaires qui 
ne sont pas purement locales, ou au pouvoir central la décision 
d’affaires qui de leur nature doivent être tenues pour locales ; 
il y a lieu dans le premier cas de centraliser, c’est-à-dire 
d'étendre les attributions du pouvoir central; dans le second 
cas, il faut décentraliser, c’est-à-dire rendre aux pouvoirs 
locaux la décision des affaires qui lui ont été à tort soustraites; 
le critérium fhéorique, pour le départ des attributions entre 
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les pouvoirs locaux et le pouvoir central est donc, non pas 
importance ou la nature en soi de l'affaire, mais bien son 
caractère local ou général. 

Or l'opinion publique, celle à laquelle les lois de 1866 et 
1867 ont voulu donner satisfaction, est que nos institutions 
administratives ont, d’une part, remis à la décision du pouvoir 
central des affaires qui, vu leur caractère local, appartiennent 
aux pouvoirs locaux, et d’autre part ont donné au pouvoir 
central une part d’action trop considérable pour la décision 
même des affaires attribuées néanmoins aux pouvoirs locaux. 

La décentralisation, c’est donc la restitution aux autorités 
locales 1° des attributions que la loi leur a à tort enlevées pour 
les conférer aux autorités centrales; 2° de leur indépendance 
pour l'exercice de leurs attributions légitimes. Cela sans 
doute paraît fort simple, et plus d’un lecteur peut-être m’'ac- 
cusera de prouver assez naïvement l’évidence; et cependant 
je n'ai pas pensé qu’il fût inutile de dégager de ses principes 
cette définition de la décentralisation, parce que je remarque 
aujourd’hui dans l’école décentralisatrice une certaine ten- 
dance à faire dévier la question et à la poser, non plus entre 
la puissance centrale et la puissance locale, maïs bien entre 
le pouvoir exécutif et les corps électifss or la question ainsi 
posée est fort intéressante comme question de liberté poli- 
tique, mais elle n’est plus à proprement parler la question de 
décentralisation administrative. 

Telle étant la décentralisation, il y a deux manières de 
décentraliser, dont chacune, isolée de l’autre, me parait insnf- 
fisante, quoique fort digne d’être appréciée. On peut décen- 
traliser, 1° en augmentant le nombre des attributions confiées 
aux pouvoirs locaux, sans modifier d’ailleurs l’organisation de 
ces pouvoirs; 2 en donnant à ces pouvoirs, sans modifier 
leurs attributions, et par une organisation nouvelle, une indé- 
pendance plus entière au regard du pouvoir central : pour 
décentraliser sérieusement, il faut employer et combiner ces 
deux modes d’action. — La lettre du 24 juin 1863 ne laissait 
rien entrevoir du second ; la loi récente ne s’est pas davantage 
engagée dans cette voie, et tout au contraire, dans celles de 
ses dispositions qui touchent à l’organisation du poüvoir mu- 
nicipal, elle a plutôt fait un pas en arrière; elle a voulu faire 
seulement de la décentralisation par voie d’attributions. Il fau t 
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donc enfin cemparer celte loi à celles de 1837 et 1855, et juger 
_ Ja réforme par le progrès accompli. | 
JI. Sauf en un point dont l’importance est sérieuse, et sur 
lequel nous aurons quelques observations à présenter, la loi 
nouvelle ne modifie pas la situation légale des maires et ad- 
joints, ni quant à l’organisation ni quant aux attributions; 
c’est sur le consei: municipal surtout que s’est portée la sol- 
. licitude du Gouvernement et du Corps législatif. En ce qui 
touche l’organisation, la durée de leurs fonctions est portée 
de cinq à sept ans, et, par une modification contraire de la loi 
de 1855, la durée des pouvoirs des commissions municipales 
nommées par le gouvernement en remplacement des conseils 
dont il a cru devoir prononcer la dissolution, est limitée à un 
maximum. En ce qui touche les attributions, que le conseil 
exerce avec souveraineté, elles sont notablement étendues : 
c’est la part que l’on a voulu faire à la décentralisation; mais 
l'indépendance du conseil, en cas de dissentimeut avec le 
maire, cesse d’être complète : c’est la compensation que le 
pouvoir central a demandée et que le Corps législatif n’a pas 
.cru devoir lui refuser pour les concessicns faites à la puis- 
sance du conseil municipal. | 
Il est permis de regretter, et ce sera notre première obser- 
vation, que la loi nouvelle, qui est essentiellement une loi 
d’attributions, contienne cependant quelques dispositions or- 
ganiques; la rédaction générale y perd en clarté, et l’intelli- 
gence parfaite de chacun des articles n’en est certainement 
pas facilitée. Le motif qui seul peut expliquer cette confusion, 
dans une même loi, de dispositions d’attributions et de dispo- 
sitions organiques, c'est précisément que jusqu’à ce jour les 
lois antérieures avaient pris soin de bien diviser les unes et 
les autres. La loi organique était celle du 5 mai 1855; les lois 
d’attributions étaient celles du 18 juillet 1837, et les lois spé - 
ciales, toutes en vigueur, auxquelles renvoyait l’article 21 de 
la loi de 1837 : la pensée du gouvernement étant d’apporter 
des modifications et aux unes et aux autres, il a paru conve- 
nable de grouper ces modifications dans une seule et même 
loi qui se trouverait être ainsi le complément de toutes les 
autres. Il nous. semble néanmoïns qu’il eût été plus sim- 
.ple, soit de’ fondre en une seule loi celles de 1855 et de 
1837, en en modifiant les articles .que l’on ne voulait pas 


L 
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‘conserver, soit, si l’on devait maintenir deux. lois, l’une 
organique, l’autre d’attributions, de proposer alors deux pro- 
jets, l’un modificatif de la loi de 1855, l’autre modificatif de la 
loi de 1837; l’on aurait eu ainsi, soit une loi complète, soit 
-deux lois distinctes, mais se suffisant chacune à elle-même; 
grâce au mode de rédaction adopté, il y a maintenant trois 
lois : l’une organique, l’autre d’attributions, et la troisième 
réunissant les deux caractères; et ce n’est pas une petite dif.. 
ficulié de se rendre nettement compte, en lisant le texte de la 
loi nouvelle, du nombre et de l’importance des modifications 
que celle-ci apporte à la législation antérieure; il y faut une 
certaine étude, et c’est là un défaut dans la rédaction d’une 
loi dont le premier mérite devrait être celui de la clarté. Ce 
reproche dût-il être écarté, il en est un second que nous ne 
pourrions pas ne pas adresser aux rédacteurs de la loi; l'on 
voulait maintenir le cadre des classifications si nettes de la loi 
de 1837 et dans lesquelles les attributions du conseil munici- 
pal sont énumérées dans des articles distincts, suivant que ce 
conseil règle, délibère, ou est seulement consulté; eh bien, 
au lieu de reproduire ces classifications, sauf à en modifier 
les éléments en faisant passer dans l’une, soit des attributions 
nouvelles, soit celles des attributions comprises dans les autres 
que l’on en voulait distraire, la loi de 1867 procède seule- 
ment par voie de modifications partielles et d’énumération 
incomplète, laissant ainsi subsister celles des dispositions des 
lois antérieures qui ne sont pas contraires à la nouvelle loi; 
en sorte qu’il est tel des articies de la loi de 1837 contenant 
plusieurs alinéas, dont les uns sont supprimés, tandis que les 
autres demeurent en vigueur; il y a là, pour la simplicité de 
l’étude .et la facilité de l’application, un incontestable incon- 
vénient, et nous ne voyons pas quel avantage ce procédé de 
rédection peut offrir en compensation. 

Sous le bénéfice de ces critiques en la forme, quelle sont, 
- au fond, les modifications apportées à notre régime municipal ? 
Nous devons nous occuper d’abord, dans l’étude de la loi 
nouvelle, des attributions ; nous apprécierons ensuite la portée 
des dispositions organiques. 

Les attributions du conseil municipal, telles qu’elles étaient 
classées par la loi de 1837 étaient régulatrices, délibératives 
et consultatives. 


282 LÉGISLATION. 


Pouvoir régulateur et souverain, le conseil municipal réglait 
quelques-uns des intérêts locaux. Les décisions étaient exé- 


cutoires par elles-mêmes, si toutefois, dans le délai d’un mois, 


elles n’étaient pas annulées par le préfet, soit d'office, mais 
seulement pour violation d’une loi ou d’un règlement, soit sur 
la réclamation de toute partie intéressée. Le préfet pouvait au 
surplus en suspendre l’exécution pendant un second délai de 
trente jours; et enfin, même après l’expiration de ces délais, 
le préfet pouvait encore exercer son droit d'annulation pour 
les causes ci-dessus, et son abstention pendant les délais 
légaux avait pour effet de rendre la délibération du conseil 
municipal exécutoire dans le présent, mais non de la soustraire 
définitivement à l’action de l’administration supérieure. Ces 
attributions souveraines étaient seulement au nombre de 
quatre ; et quant aux intérêts communaux, objet de ces attri- 
butions, ils présentaient le double caractère d’être de peu 
d'importance dans le présent et de ne point engager pour 
l’avenir les ressources de la commune. (Art. 17-18 de la loi 
du 18 juillet 1837.) " 

Pouvoir délibératif, le conseil municipal était appelé seule- 


ment à délibérer sur un certain nombre d’affaires locales en- 
core, mais d’une importance plus considérable, et énumérées 


en l’article 19 de la loi de 1837. Ces délibérations n'étaient 
exécutoires que par l’approbation de l’autorité supérieure, à 


laquelle il est juste de reconnaître qu’ainsi, à proprement par- _: 


ler, la décision appartenait. Il faut remarquer au surplus que 
le préfet, pouvant ne pas approuver la délibération, ne pouvait 
pas y suppléer : son droit était plutôt un veto qu’un droit actif. 
Ilest vrai que, dans la pratique, la distinction a peut-être peu 
de valeur; il est toujours facile d’imposer une délibération : 
il suffit de refuser d’en approuver aucune autre. 

Enfin, pouvoir consultatif, le conseil municipal était appelé 
à donner son avis sur tous les autres objets d'intérêt local, 
énumérés dans la loi de 1837, art. 21, ou dans des lois spéciales, 
et ceux sur lesquels le préfet croirait devoir les consulter. Le 
caractère général de ces intérêts est d’être locaux, sans doute, 
mais de ne toucher qu’indirectement la commune considérée 
comme personne morale, et de ne la toucher directement que 
comme fraction du terriloire national, comme membre du corps 
social. De là nécessité pour l'administration supérieure de 
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consulter le conseil municipal, et ce à peine d’annulation pour 
excès de pouvoir de toute décision prise sans cet avis préa- 
lable, mais réserve, pour l’administration supérieure, de la 
décision elle-même, et, par suite, du droit de ne pas con- 
former la décision à cet avis. Enfin l’article 13 de la loi du 
5 mai 1855, donnant au pouvoir central le droit de suspendre 
ou de dissoudre le conseil municipal sans déterminer Îles 
causes pour lesquelles ce droit ‘pourrait être exercé, pouvait 
devenir, entre les mains de la baute administration, un moyen 
indirect, mais puissant, de faire prévaloir sa volonté même 
daus la décision des objets réservés au pouvoir souverain du 
conseil municipal. 

Tel était, en quelques mois, le système des attributions 
municipales. 

. La loi nouvelle élargit beaucoup le cadre des attributions 
souveraines. Désormais les conseils municipaux règleront : 

1° Le mode d'administration des biens communaux. (Arti- 
cle 17 n° 1 de la loi de 1837. ) 

2° Les conditions des baux à loyer, des maisons et bâti- 
ments appartenant à la commune, pourvu que la durée du bail 
ge dépasse pas dix-huit ans. — La loi de 1837 ne laissait à la 
décision du conseil que les conditions des baux ne dépassant 
pas dix-huit ans pour les biens ruraux et neuf ans pour les 
autres biens. (Art. 17, n° 2, et 19, n° 5 de la loi de 1837.) 

3° Les affouages, en se conformant aux lois forestières. 
(Art. 17-3° de la loi de 1837.) 

4 Le mode de jouissance et la répartition des pâturages et 
fruits communaux, autres que les bois, ainsi que les condi- 
tions à imposer aux parties prenantes. (Art 17-3° de la loi 
de 1837.) 

5° Les acquisitions d'immeubles, lorsque la dépense, tota- 
lisée avec celle des autres acquisitions déjà votées dans le 
même exercice, ne dépasse pas le dixième des revenus ordi- 
naires de la commune. — L'article 19 n° 3 de la loi de 1837 
n’appelait en aucun cas le conseil qu’à délibérer. 
6° Les projets, plans et devis de grosse réparation et d'en- 
. tretien, lorsque la dépense totale afférente à ces projets et aux 
autres projets de la même nature, adoptés dans le même exer- 
cice, ne dépasse pas le cinquième des revenus ordinaires de 
la commune, ni, en aucun cas, une somme de 50,000 francs. 
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— (Attribution simplement délibérative, même en cé cas, sons 
la loi de 1837, art. 19-6°.) 

7° Le tarif des droits de place à percevoir dans les halles, 
foires et marchés. (Même observation, art. 19-2°) 

8° Les droits à percevoir pour permis de stationnement et 
de locations sur les rues, places et autres lieux dépendant du 
domaine public communal, et le tarif des concessions dans les 
cimetières. (Ce règlement appartenait au préfet. Décret du 
25 mars 1852, tableau A, 47, 53.) 

9° Les assurances des bâiwents communaux. (Art. 19 n° 3 
de la loi de 1837.) 

10° L’affectation d’une propriété communale à un service 
communal, lorsque cette propriété n’est encore affectée à au- 
cun service public, et sauf les règles prescrites par les lois 
particulières. (Dérog. partielle à l’art. 19-3° de la loi de 1837.) 

11° L’acceptation ou le refus de dons ou leys faits à la com- 
mune sans charges, conditions ni affectation immobilière, 
lorsque ces dons et legs ne donnent pas lien à réclamation. 

_ 12° Lorsque le budget communal pourvoit à Loutes les dé- 
penses obligatoires et qu’il n’applique aucune recette extraordi- 
naire aux dépenses, soit obligatoires, soit facultatives, les allo- 
cations portées audit budget par le conseil municipal pour des 
dépenses facultatives ne peuvent être ni changées ni modifiées 
par l'arrêté du préfet ou par le décret impérial qui règlele bud- 
get (art. 2 de la loi nouvelle). — C’est là une innovation impor- 
tante ; le conseil municipal, qui n’est appelé qu’à délibérer sur le 
budget (art. 19-10 et 33 de la loi de 1837), va désormais, dans 
certains cas, et sous certaines conditions, le régler en partie. 

13° Les ronseils municipaux peuvent aussi voter, dans la 
limite du maximum fixé chaque année par le conseil général, 
des contributions extraordinaires n’excédant pas cinq centimes 
pendant cinq années, pour en affecter le produit à des dépenses 
extraordinaires d'utilité communale. 


14 Ils peuvent voter trois centimes extraordinaires exclu- 


sivemen{ affectés aux chemins vicinaux. : 

15° Ils règlent encore les emprunts communaux rembour- 
sables sur les centimes extraordinaires votés comme il a été dit 
sous le n° 13 ou sur les ressources ordinaires, quand l’amortis- 
sement, en ce dernier cas, ne dépasse pas douze années. — Ob- 
servons toutefois que, dans les cas prévus aux n° 13, 14 et 15, 
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le conseil municipal s’adjoindra les citoyens les plus imposés de 
la commune. (Art. 6, $ 2, de la loi de 1867, 42 de la loi de 1837.) 

16° La suppression ou la diminution des taxes d'octroi; — 
la prorogation des taxes principales d’octroi pour cinq ans au 
plus ; —l’augmentation des taxes jusqu’à conéurrence d’un dé- 
cime, pour cinq ans au plus. — Sous la condition, toutefois, 
qu'aucune des taxes ainsi maintenues ou modifiées n’excèdera 
le maximum déterminé dans un tarif général qui sera établi, 
après avis des conseils généraux, par un règlement d’adminis- 
tralion publique, ou qu'aucune desdites taxes ne portera sur 
des objets non compris dans ce tarif. (Dérogation aux art. 8 de 
l'ordonnance du 9 décembre 1814 et 7 de la loi du 11 juin 
1842, aux termes desquels nulle modification aux tarifs ne 
pouvait être faite, si ce n’est dans la forme où ils avaient été 
établis, c’est-à-dire par un décret rendu en conseil d’État.) 

Nous avons cru devoir donner la liste complète des objets 
désormais remis à la décision définitive du conseil municipal, 
sauf le maintien de l’article 18 de la loi de 1837, c’est-à-dire 
sauf le droit pour le préfet d’annuler la délibération pour vio- 
lation d’une loi ou d’un règlement, ou sur la plainte d’une 
partie lésée dans 8es droits; cette énumération semblait néces- 
saire, parce que, grâce à la rédaction que nous avons déjà 
critiquée, les éléments en sont aujourd’hui épars dans les arti- 
cles 17 de la loi de 1837, 1, 3, 9 de la loi de 1867, et que, pour 
saisir nettement la portée de cette dernière loi, il est indispen- 
sable de les réunir en un groupe. — Voilà la part faite au 
pouvoir propre du conseil municipal; mais la loi nouvelle 
fait subir à ce pouvoir une restriction importante, sur la- 
quelle nous aurons bientôt à dire notre sentiment, et qui est 
ainsi formulée dans un alinéa final des articles 1, 3 et 9 : en 
cas de désaccord entre le maire et le conseil municipal, la 
délibération ne sera exécutoire qu'après approbation du préfet. 

Pouvoir délibératif, le conseil! municipal conserve les aitri- 
butions qu’il tenait des lois antérieures, et que la loi ancienne 
n’a pas fait passer dans la catégorie des attributions régula- 
trices; il en acquiert quelques-unes, dont l’énumération fait 
l'objet des articles 5 (sous la condition rappelée en l’article 6, 
$S 2), 10 et 11- de la loi. — Pouvoir simplement consultatif . 
eufin, le conseil municipal ne voit pas sa situation notabie- 
ment changée par la loi nouvelle. . 
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On comprend assez, au surplus, qu’au point de vue décen- 


tralisateur, qui est le nôtre dans l’examen de cette loi, les mo- 
difications qui portent sur les attributions délibératives ou 
consultatives des conseils municipaux, sans être à dédaigner, 
n’ont cependant qu’une importance secondaire : ce n’est donc 
pas d'elles que nous désirons nous occuper, et nous devons 
concentrer toute notre attention sur les attributions régula- 
trices; c’est par celles-ci que le conseil municipal constitue 
vraiment un pouvoir : c’est là qu’il faut étudier sa force, son 
indépendance, parce que c’est là qu’est, à proprement parler, 
la vie communale, 


A s’en tenir au nombre des attributions nouvelles données 


aux conseils municipaux, et abstraction faite de la restriction 
mise à leur souveraineté, au cas de dissentiment entre eux et 
le maire, on serait fort tenté de considérer la loi de 1867 
comme un large pas fait en avant dans la voie de la décentra- 
lisation. Les conseils n’avaient que quatre attributions souve- 
raines, ils en ont aujourd’hui seize, au nombre desquelles 
quelques-unes ont une véritable importance. L’honcrable rap- 
porteur de la loi, M. Sénéca, n’a pas manqué, dans son rap- 


port et au cours de la discussion, d’insister sur ce point, afin 


4 


de bien prouver à ceux de ses collègues qui semblaient en 
douter encore que le projet de loi était essentiellement et sé- 
rieusement décentralisateur; et il n’est pas douteux que le 
Corps législatif, en votant ce projet ,! a voulu et 2 cru faire 
de la décentralisation, Et pourtant, si, moins touché du 
nombre ou de l’importance des attributions que du caractère 
qui les distingue, l'on veut se maintenir, pour apprécier la 
loi, sur le terrain des purs principes qui dominent la ques- 
tion et que nous avons rappelés au début de ce travail, on par- 
tagera difficilement la confiance et la satisfaction de ceux qui 
voient dans cette loi une œuvre considérable de décentralisa- 
tion. C’est une loi d’affaires, et, à ce titre, elle peut avoir de 
sérieux mérites, dont les praticiens de l’administration seront 
ies meilleurs juges ; mais ce’n’est pas une loi de principe, et la 
décentralisation est, avant tout, un principe; ce principe, c'est 
le respect des compétences ; or la compétence se détermine 


par la nature de l'affaire et non pas son importance; de droit. 


strict, tout ce qui est exclusivement local appartient donc au 
pouvoir local; voilà la formule incontestable, en pure doc- 


Û 


LOI COMMUNALE. 287 


trine, du principe hiérarchique auquel la décentralisation doit 
être un retour. Je dis : Ce qui est local exclusivement, et ce 
mot, en retenant sévèrement le principe dans les limites qu’il 
ne peut franchir, doit rassurer tous ceux qui se pourraient 
effrayer d’une formule aux allures absolues. Qu’est-ce donc 
qu’un intérêt exclüsivement local? C’est celui dont le carac- 
tère local l’emporte tellement sur le caractère général, qu’il 
peut être raisonnablement considéré comme constituant un in- 
iérêt privé de la commune, partie au regard de la nation qui 
est le tout, au même titre qu’il y a des intérêts privés des ci- 
toyens, individus au regard de l'État. — On peut dire, en 
effet, que, sans doute, il n’est aucun intérêt, même le plus 
privé du dernier des citoyens, qui, par certain côlé, ne touche 
à l’État; car ce qui concerne la partie ne saurait être absolu- 
ment indifférent au tout; mais comme les intérêts que l’on a 
<outume de nommer intérêts privés ne touchent l’ensemble de 
l'État que d'une manière tout à fait indirecte, on n’admet pas 
que la puissance publique prenne part à leur gestion ; de même, 
parmi les affaires communales, il en est qui ne touchent le reste 
de l'Empire que d’une façon également indirecte; ainsi, que 
la police des rues soit bien faite à Rouen, cela Heu intéresser 
Bordeaux, en ce que Bordeaux fait partie, comme Rouen, d’un 
même ensemble, la France, lequel est intéressé à ce que toutes 
les villes soient entretenues en bon état de voirie; soit; mais 
il n’en est pas moins vrai qu’il est impossible d’apercevoir un 
lien mirecr entre la police des rues de Rouen et l’intérêt de la 
ville de Bordeaux. 11 y a donc des intérêts purement locaux, 
en ce sens qu’ils ne touchent directement qu’une localité, et ne 
peuvent atteindre que très-indirectement, soit une autre localité 
en parliculier, soit l’Empire considéré dans son ensemble. Ce 
sont ces intérêts que la décentralisation doit rechercher et 
classer, pour en restituer la gestion aux pouvoirs locaux. Des 
affaires en assez grand nombre peuvent ainsi être considé- 
rées comme locales, mais il en est peu qui soient de fort 
grande imporiance. Plus une société est ancienne, plus 
Vunité politique y est complète, plus la population y est 
dense, plus aussi les intérêts, s’ils sont considérables, se 
trouvent confondus et pour ainsi dire enchevêtrés ; la somme 
des intérêts généraux y est par suite d'autant plus grande 
relativement à la somme des intérêts locaux, et le nombre 
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des affaires qui doivent être abandonnées à l'indépendance 
communale y est d'autant moins considérable. — Lors donc 
que les décentralisateurs, s’inspirant de la pensée de ne point 
sacrifier certains principes essentiels de la hiérarchie sociale, 
demandent que, pour déterminer la compétence souveraine du 
corps municipal, on s’attache, non à l’importance, mais au ca- 
ractère local de l’affaire, ils ne demandent rien dont puissent 
souffrir la bonne police et la prospérité de l’État tout entier ; 
et s’ils reprochent à la loi de 1867 de n’être pas vraiment en- 
trée dans les voies de la décentralisation, en ce qu’elle s’est, 
aussi bien que la loi de 1867, attachée au degré d'importance 
et non au caractère même des intérêts, pour en confier ou en 
refuser aux conseils municipaux la libre gestion, ce n’est pas 
qu’ils méconnaissent que souvent, en fait, une affaire cesse 
d’être locale, précisément parce qu’elle devient trop. impor- 
tante; mais ils reprochent au législateur de s’être attaché à 
cette importance comme à un criferium. 

Cette erreur de principe était, il faut le dire, inévitable, 
puisque l’on ne maintenait, — je ne dis pas le contrôle, qui est 
absolument nécessaire, — mais la tutelle administrative, sur 
laquelle les réserves sont permises. Si l’on admet que les 
communes som des mineurs qu’il convient seulement d’é- 
manciper dans une certaine mesure, il devient trop évident 
que leur capacité doit être mesurée exactement et unique- 
ment au degré d’importance des intérêts engagés dans la ges- 
tion, aussi serais-je surpris si des partisans de la tutelle admi- 
nistrative ne se trouvaient en grand nombre, au sentiment des- 
quels quelques-unes des attributions nouvelles des conseils 
municipaux seront au-dessus de leurs forces; celte critique de 
_ la loi de 1867 serait certainement naturelle dans leur bouche, 
el, me plaçant alors à leur point de vue, je n’oserais pas af- 
firmer qu’à certains égards elle ne püt paraître fondée. — 
Msis ce que je ne puis admettre , c'est l’idée même de la tu- 
telle, parce qu'elle est la contradiction du principe hiérar- 
chique et social qui, reliant entre eux tous les pouvoirs, cen- 
tral et locaux, laisse cependant à ceux-ci l'indépendance qui 
leur est nécessaire dans leur sphère pour l’accomplissement de 
la mission propre qu’ils ont à remplir; ce n’est point ici le lieu 
de traiter cette grande et capitale question de la tutelle admi- 
nistralive, et d'opposer à cette tutelle le contrôle, qui en diffère 
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essentiellement; une telle controverse appelle la discussion 
des premiers princires de la hiérarchie sociale, et l’examen 
de tous les résultats que l’expérience administrative en Eu- 
rope a pu mettre en lumière; il serait donc téméraire, autant 
qu’inopportun , de s’y engager d’une manière purement inci- 
dente ; mais ce que je devais seulement constater, c’est que le 
maintien de la tutelle administrative, telle qu’elle est organisée 
par nos lois, est losiquement, et par la force même de son 
principe, un obstacle à peu près invincible à toute décentrali- 
sation radicale, à toute résurrection d’une vigoureuse organi- 
sation municipale; et je ne serais sans doute pas démenti par 
le savant rapporteur de la loi devant le Sénat, M. Bonjean, qui 
démontre très-bien au début de son rapport que la centralisa- 
tion administrative n’est en réalité autre chose que cette tu- 


telle, dont il repousse seulement le nom.(Moniteur du 20 juillet 
1867.) | | 

Or la loi de 1867 a plutôt fortifié la tutelle qu’elle en a adouci 
le ressorl; je veux parler de cette disposition finale des arti- 
eles 1, 3 et 9 : Eu cas de désaccord entre le maire et le conseil 
municipal, la décision ne sera exécutoire qu'après l’approba- 
tion du préfet ?, 


‘ Le principal argument développé par M. Bonjean pour combattre la 
. décentralisation radicale est que les dépenses communales vont toujours 
croissant, et il se demande ce qu’elles pourraient devenir si le frein de la 
tutelle venait à disparaître; peut-être nous sera-t-il permis de faire remar- 
quer qu’en fait, et depuis quelques années, les communes ont été bien plus 
poussées qu’elles n’ont été retenues par l’administration supérieure dans la 
voie des grandes entreprises. L'une des raisons mises en avant par le gou- 
vernement pour justifier la non-coincidence créée par l’article 18 entre l’é- 
lection du conseil municipal et la nomination du maire, et la prorogation 
de la durée des pouvoirs du conseil, est précisément que la loi de 1855, par 
l’action trop considérable qu’elle laissait aux électeurs, pouvait avoir pour 
résultat de créer des entraves aux grandes entreprises dont l’administra- 
tion poursuit la réalisation. — Si donc la tutelle doit être maintenue, ce ne 
saurait être, il faut en convenir, par le motif qu’en donne M. Bonjean, et 
l’administration paraît redouter plus la timidité des conseils municipaux 
que leurs entrainements, 

? Je ne crois pas devoir discuter, et je l'indique seulement, la question 
qui peut naïitre de savoir si ce paragraphe s'applique à ceux des objets qui 
étaient déjà remis au règlement des conseils municipaux par les nos 1, 3 et 
4 de l’article 17 de la loi de 1837, maintenus implicitement par la loi nou- 
velle, mais non reproduits dans son texte; l'interprétation littérale del’ar- 
ticle 1 de la loi nouvelle conduirait à la négative ; il paraît raisonnable ce- 
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Pour mesurer exactement la portée de cette importante dis- 
position, il n’est pas inutile de rappeler ses précédents. Elle 
ne se trouvait pas dans le projet présenté par le gouverne- 
ment; mais ce projet portait : « Les conseils municipaux 
« règlent par leurs délibérations, sur l’initiative du maire, 
« les affaires ci-après désignées, etc... » On pouvait conclure 
de celte rédaction que l'initiative appartiendrait exclusive- 
ment au maire, de telle sorte que non-seulement les conseils 
municipaux n’eussent pas eu à délibérer s'ils n'avaient été 
d’abord saisis par cette initiative, mais encore qu’ils n’eussent 
pas eu le droit de modifier les propositions qui leur auraient été 
soumises, et qu'ils ne pussent ainsi que voter Ges proposi- 
tions, telles quelles, ou les rejeter; entendue ainsi, la réserve de 
l’initfative aux maires eût été, à proprement parler, l’anéantis- 
sement des pouvoirs du conseil, au profit de l’omnipotence du 
maire. La commission en fut frappée, et malgré les assurances 
qui lui furent données que l'initiative du maire ne serai jamais 
ainsi interprétée et étendue, elle proposa de substituer aux 
mots : sur l'initiative du maire, le K final des articles 1, 3, 9... 
Le gouvernement a adhéré. 

La pensée de la commission qui a proposé cette rédaction, du 
gouvernement qui l’a acceptée, et de la Chambre qui l’a vo- 
tée, est que, au moment où la loi élargit le cercle dans lequel 
les conseils municipaux peuvent souverainement se mouvoir, 
il convient au pouvoir central de protéger plus énergiquement 
la commune contre les entrainements de son conseil, et de se 
fortifier lui-même contre les SAurRetons du pouvoir 1968) dés- 
ormais plus puissant. 

” En ce qui touche le dernier point, la doctrine est juste en 
elle-même; si le conseil municipal abuse des pouvoirs que la 
loi lui coufère exclusivement pour le règlement des affaires 
_ locales, et, franchissant les limites de la commune, prétend en 
exercer de plus étendus, il faut bien qu’une autorité supé- 
rieure existe, capable de réprimer ces écarts et de ramener 
le corps municipal à l’observation des lois ; en effet, si, dans 
sa sphère d’action propre, le conseil doit être indépendant, il 


pendant de penser que l'intention du Corps législatif a été de formuler 
dans l'alinéa final une règle générale s'appliquant désormais à toutes les 
affaires définitivement tranchées par le conseil municipal, et je ne verrais 
ainsi dans la loi qu’un défaut de rédaction. Même question sur l’article 2. 
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ne saurait franchir les limites de cette sphère sans attenter à 
l'indépendance du pouvoir superieur souverain dans la sienne; 
la loi qui affirme et garantit jes franchises municipales a donc 
pour corollaire la loi qui en prévient et en réprime les écarts, 
et, dans la constitution municipale, le rapport est nécessaire- 
ment direct entre les dispositions qui réservent aux autorités 
locales la plénitude de juridiction pour le règlement des af. 
faires purement locales et les dispositions qui arment les au- 
torités supérieures du droit de réprimer toute tentative des 
premières d’étendre leur action au delà de ces affaires; plus 
le pouvoir municipal est libr2, plus le contrôle doit être sévère. 
Voilà le principe. La pensée de fortifier le pouvoir central 
contre les usurpations possibles — quoique fort improbables 
— du conseil municipal, est donc une pensée légitime en soi; 
mais il semble que cette pensée ne pouvait convenablement se 
traduire que par une disposition légale qui interdit au conseil 
toute immixtion dans les affaires qui ne sont pas de sa com- 
pélence, sous une sanction plus sévère que celle des articles 
13, 23 et suivants de Ja loi de 1855. Si donc la Chambre vou- 
lait donner au pouvoir central uñe arme défensive, c’est dans 
cet ordre d'idées que, logiquement, elle devait poursuivre une 
réforme; mais réserver éventuellement au pouvoir central la 
décision des affaires qui, normalement, sont déclarées appar- 
tenir au conseil municipal , c’est ne pas donner satisfaction à 
l’idée dont on s’insnire, et c’est porter à l’omnipotence du 
conseil une atteinte inutile sous ce premier rapoort. 

Mais on a voulu aussi protéger plus efficacement la com- 
mune contre les erreurs possibles de son conseil... Sous ce 
second rapport, c'est à la pensée même du législateur que 
nous demanderons la permission d’adresser notre critique. Ou 
bien la loi considère les conseils municipaux comme inca- 
pables de gérer convenab'ement les intérêts nouveaux qu’elle 
Jui confie, et alors elle à tort de les lui confier; ou bien elle 
les suppose à la hauteur de leurs pouvoirs, et alors elle ne doit 
pas en paralyser l'exercice; sinon, elle met en suspicion la 
_ capacité de ces conseils à l’instant s:ême qu’elle leur confère 
ependant de nouvelles et importantes fonctions; il y a là une 
<ontradiclion qui sera remarquée, Le résultat, dans la pra 
4ique, sera nécessairement de fortifier le maire contre le con- 
seil, et de fortifier le préfet contre tous. Le maire a dans 
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sa commune deux fonctions bien distinctes : la fonction mu- 
nicipale, et la fonction gouvernementale, dans l’exercice de 
laquelle il est le représentant du pouvoir central; mais pour 
être distinctes, ces fonctions n’en exercent pas moins une iné- 
vitable influence l’une sur l’autre ; or, dans sa fonction muni- 
cipale, le maire a des attributions absolument indépendantes 
du conseil, et dont, pour ce motif, il n'y a pas à s’occuper ici; 
mais quand le conseil délibère sur les affaires communales dont 
il a Ja décision, il est nécessairement une autorité plus haute 
que n’est le maire; et, au sein du conseil, le maire ne doit être 
et n’élait jusqu’à ce jour, à l’égard des conseillers, ses collè- 
gues, que primus inier pares, ayant seulement, au cas de par- 
tage, voix prépondérante; — grâce à la loi de 1867, il est 
maintenant, pour la gestion des affaires confiées à la décision 
du conseil, l’égal même de ce conseil tout entier, et sa voix 
vaut à elle seule toutes les voix réunies de ses collègues; ces 
voix fussent-elles unanimes, le maire se lève, déclare son dis- 
sentiment : c’en est assez; de pouvoir régulateur qu'il était, 
le conseil n’est plus que pouvoir délibératif, et la décision, 
sous forme d’approbation nécessaire, appartient au pouvoir 
central; le maire a donc, au regard du conseil municipal, 
la fonction d’un second conseil investi de pouvoirs égaux, et 
dont le dissentiment déplace la compétence et rend un arbitrage 
nécessaire. Il est impossible de ne pas reconnaître combien 
profondément est modifiée au préjudice du conseil et au profit 
du maire la situation justement faite à l’un et à l’autre par les 
_ lois antérieures. 

Or le maire est aussi l’agent du pouvoir central, choisi et 
nommé par ce pouvoir : le désaccord entre le préfet et le maire 
est donc le plus souvent une hypothèse à écarter; et, dès 
lors, pour peu que le préfet ne partage pas sur la gestion 
locale les opinions du conseil municipal, il n’est que trop 
évident qu’il sera presque toujours le maître d’attirer à lui 
la décision; la loi ne serait exempte de ce reproche que 
si, par une modification des articles 57 de la constitution 
et 2 de la loi du 5 mai 1855, la nomination des maires ces- 
sait d’appartenir au pouvoir central. Mais tant que ces lois 
organiques subsisteront, il sera vrai de dire que la loi de 
1867, en donuant à la voix du maire, agent du pouvoir cen- 
tral, ure telle importance, a plus fait pour fortifier encore la 
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centralisation administrative qu’elle n’a fait, en augmentant les 
attributions du conseil municipal, pour en détendre le ressort. 
La décentralisation est très-sérieuse au cas d’accord du maire 
et du conseil, disait l’honorable rapporteur M. Sénéca, en ré- 
ponse aux critiques dirigées par l’honorable M. Marie contre 
cette innovation ; soit; mais comme le pouvoir central reste à 
peu près le maître de créer le dissentiment, il est manifeste 
que la tutelle administrative, expression du principe centrali- 
sateur, est fortifiée. On peut donc, plaçant sa confiance dans la 
modération que le pouvoir central tiendra certainement à hon- 
neur de montrer dans l’application de cette disposition nou- 
velle, considérer la loi de 1867 comme une loi d’affaires capable 
de produire quelques bons résultats... Mais on ne peut y voir 
une satisfaction sérieuse donnée au principe décentralisateur, 
en tant que ce principe doit être appliqué au gouvernement 
des communes. 

La loi de 1866 sur les conseils généraux avait fait concevoir 
pour la loi municipale de plus hautes espérances; elle était 
entrée plus résolument dans les voies de la décentralisation, 
et mérite à ce titre de sincères éloges. — Le département, 
considéré comme uniié sociale, a peut-être moins d’intérêts 
purement locaux que n’en a la commune, de même, et par les 
mêmes raisons, que les individus ont plus d’intérêts purement 
privés que la commune n’a d'intérêts purement communaux; 
c’est qu’en effet, plus une fraction du territoire est considé- 
rable relativement au tout, plus aussi sa vie et ses affaires sont 
mêlées aux affaires et à la vie du pays entier; les affaires pu- 
rement départementales, c’est-à-dire générales au regard des 
communes qui composent le département, mais locales et par- 
ticulières au regard des autres départements et de l’Empire, 
sont donc plus rares que les affaires communales ; — ceci dit 
relativement , bien entendu ; — mais, d’un autre côté, les con- 
seils généraux sont nécessairement composés d’hommes plus 
éclairés, plus aptes aux affaires, plus éminents que ne peuvent 
Pêtre les conseillers municipaux, surtout dans nos communes 
rurales; les idées et les projets de décentralisation rencontrent 
ainsi moins de résistance quand il s’agit des conseils généraux 
que s’il s’agit des conseils municipaux : aussi voit-on des 
hommes, en assez grand nombre, disposés à décentraliser 
dans une certaine mesure le département, et ne consentant à 
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aucun prix à relever la commune de la tutelle préfectorale.. 
Le Corps législatif a certainement suivi cette inspiration, et 
a beaucoup plus fait pour l’indépendance des conseils géné- 
raux que pour celle des conseils municipaux. M. Serrigny* 
n’est même pas sans concevoir quelque inquiétude à cet égard, 
et il voit dans un avenir prochain la prépondérance dans la 
gestion des affaires dépariementales passer du préfet au con-- 
seil général... Je m’associe à cette prévision, mais non aux 
appréhensions du savant professeur ; dans ia gestion des inté- 
rêts locaux, le conseil général se peut tromper, et sur ce motif, 
on veut que son erreur puisse être relevée par le pouvoir cen- 
tral, préfet ou ministre... Mais celui-ci n’est-il pas également 
faillible?.. Or, erreurs pour erreurs, puisqu’elles ne peuvent 
être absolument évitées, mieux vaudrait qu’elles fussent com- 
mises par le conseil général que par le pouvoir central; celui- 
ci, s'il les commet, en supporte toute la responsabilité, et c’est 
à lui que vont de plein droit tous les griefs des populations qui 
en souffrent; — le conseil général, au contraire, c’est la popu- 
lation elle-même, dont il a reçu le libre mandat, et les griefs 
ne se peuvent manifester que par un bulletin de vote aux 
élections suivantes; en sorte que, au respect de la compé- 
tence locale, si le conseil général prend la prépondérance 
dans la gestion des affaires purement départementales, et si le 
préfet reste seulement le représentant du pouvoir central, nu! 
ne gagnera plus que ce pouvoir central lui-même; il sera dé- 
barrassé d’attributions qui lui servent fort peu, et soulagé de 
responsabilités qui ne laissent pas que d’être sérieuses. Il y a 
là, qu’il me soit permis de le dire, un ordre de considérations 
auxquelles, dans l’étude des questions municipales, les cens 
tralisateurs n’accordent pas toute l’attention qu’elles méritent. 

Nous avons apprécié le caractère de la loi, relativement à 
la décentralisation par voie d’attributions, et vous avons 
conclu de la disposition finale des articles 1, 3 et 9 que la loi 
de 1867 n’est pas une loi de principe. 

Mais nous avions dit d’abord que, dans ses dispositions Or- 
ganiques, cette loi, loin d’être décentralisatrice par voie d'or- 
ganisation, marquait, sous ce rapport, un pas en arrière. Le 
moment est venu de justifier cette appréciation. La question de 
décentralisation n’est pas, à proprement parler, nous en avons 
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fait la remarque, entre le pouvoir exécutif et les corps délibé- 
rants. Elle est entre le pouvoir central et le pouvoir local sous 
leurs formes diverses ; or le pouvoir local, ce n’est ni le conseil 
municipal ni le maire, mais c’est l’un et l’autre réunis, le maire 
étant considéré dans ses attributions exclusivement munici- 
pales. En sa qualité, non plus d’agent du gouvernement, mais 
d’officier municipal, le maire a une grande part au gouverne- 
ment de la commuce, plus grande, en peut le dire, que n’est 
celle du conseil municipal; sans parler de la police judiciaire, 
de l’état civil et d’autres attributions dont le caractère n’est pas 
précisément communal, il a toutes les fonctions si multiples 
et si variées de la police et de la voirie municipales, il repré- 
sente en toute occasion la commune et agit pour elle, et il exerce 
ces fonctions sans partage ; le conseil municipal, au contraire, 
n’a point d'attribution dont le maire n’ait sa part, il ne peut 
prendre une décision à laquelle le maire ne concoure, et nous 
avons montré combien cette situation du maire au regard du 
conseil était agrandie par le paragraphe final des articles 1, 3 
et9. Le maire est donc à lui seul une grande partie du pouvoir 
local, et l’idée de décentralisation est vivement intéressée à tout 
ce qui touche, soit aux fonctions confiées aux maires, soit aux 
conditions d'indépendance mises à l’exercice de celles de ces 
fonctions qui lui appartiennent exclusivement en sa qualité 
municipale. 

Le maire a toujours été considéré légalement comne le re- 
présentant et en quelque sorte le chef d2 la commune, et dans 
cetle commune le représentant, l’agent du pouvoir central. 
Ge cumul, commandé par les nécessités de la pratique, nous 
parait de plus irréprochable en théorie ; la commune, en effet, 
est en même temps une unité sociale ayant son existence 
propre et une fraction de la grande unité nationale; eh bien, 
cette dualité trouve son expression exacte dans la réunion 
chez le maire des deux fonctions, municipale et gouverne- 
mentale, consolide ainsi en la personne du maire le lien 
qui unit la puissance locale à la puissance centrale, et fait 
de ce magistrat le point d’attache des membres du corps 80- 
cial à ce corps tout entier. La difficulté n’est donc pas dans le 
principe, mais elle a toujours été, dans l’application, de ne 
pas permettre que chez le maire l’une des deux qualités püût 
absorber l’autre, et que l’exercice de l’une de ses deux fonc- 
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tions compromiît son indépendance daus l’exercice de l’autre ; 
il faut que le maire soit l’homme du gouvernement, et il ne 
peut pas ne pas être celui de la commune ; la solution est donc 
dans un partage d'action entre le pouvoir central et la com- 
mune elle-même dans le choix de son premier magisirai ; en 
divers temps, et suivant ce qu’étaient les grands courants de 
la politique générale, le pouvoir central s’est réservé dans ce 
concours une part plus ou moins large ; mais jamais la néces- 
sité du concours lui-même, sous une forme directe ou indi- 
_recte, n’a été méconnue. Aux termes de l’article 57 de la con: 
stitution et de la loi du 5 mai 1855, le pouvoir central a la 
nomination des maires et adjoints, et il a le droit de les 
choisir en dehors du conseil municipal; mais il faut recon- 
naître que le pouvoir n’a usé qu'avec une grande modération 
de ce droit, que très-généralement il ne remet l’écharpe qu’à 
l’un de ceux que la confiance de la commune a déjà appelés à 
siéger au conseil : voilà dans la pratique la part d’action 
donnée aux électeurs communaux dans la nomination du 
maire, et comme conseils et maires sont nommés pour une pé- 
riode de cinq années, la nomination du maire a lieu en même 
temps que l’élection des membres du couseil, ou plutôt suit 
immédiatement cette élection ; on sent aisément combien l’in- 
fluence morale de l'élection sur le choix du maire est plus di- 
recte qu’elle ne serait si l'intervalle de plusieurs années sépa- 
rait le jour où le conseil reçoit des électeurs son mandat du 
jour où le pouvoir central confère ses fonctions au maire. 

Telle était en ce point la loi de 1855. 

C’est là ce qu’on a voulu changer ; le but unique, le seul qui 
ait été signalé dans les discussions, le seul que l’article 18 ait 
pour objet d’atteindre, c’est, en rompant la coïncidence entre 
le choix du maire et les élections au conseil municipal, de ne 
plus permettre aux électeurs d’avoir en vue, dans le choix des 
conseillers municipaux, la nomination ultérieure du maire. I] 
demeure bien entendu, du reste, que le pouvoir central n’en- 
tend faire que très-exceptionnellement usage de la prérogative 
qu’il tient de l’article 57 de la constitution, et qu’il continuera 
de choisir, autant que possible, le maire parmi les membres 
élus du conseil municipal ; mais ce que l’on ne veut pas, c’est 
que l’élection puisse avoir pour objectif la nomination du futur 
maire ; on ne le veut pas, parce que l’on voit là un empiéte- 
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ment du corps électoral de la commune, qui est la commune 
elle-même, sur la prérogative du pouvoir central ; il ne parais- 
sait pas au surplus qu'en fait la loi de 1855 eût produit à cet 
égard de fâcheux résultats, et l’on s’est volontiers tenu sur le 
terrain de la doctrine : c’est là que se trouvaient directement 
engagés les principes centralisateurs ou décentralisateurs qui 
doivent dicter notre jugement sur cet article 18, et nous 
sommes obligés de reconnaître que le principe décentralisa- 
teur a été complétement sacrifié. Si le maire était exclusive- 
ment l’agent du pouvoir central dans la commune, l’article 18 
serait évidemment au-dessus de toute critique; mais les habi- 
lants de la commune ont un intérêt majeur, au point de vue 
purement municipal, au choix du maire, et ce à raison des 
nombreuses et importantes fonctions que ce magistrat ne rem- 
plit qu’en sa qualité de chef de la commune; et vouloir que les 
électeurs, au moment où par leurs votes ils vont concourir à 
la constitution du pouvoir municipal, restent indifférenis au 
choix de celui qui aura la plus grande part à l'exercice de ce 
pouvoir, vouloir qu’ils restent sans souci de savoir qui sera le 
maître de Ja police muaicipale, qui, par son seul vote, fera 
échec au conseil tout entier, c’est vouloir ce qui est contre la 
nature des choses. Cette préoccupation chez l'électeur, qui 
tient à l’essence même de l’élection, s’accentue d’autant plus 
que les maires ont pris la coutume de patroner officiellement 
une liste de candidats; si le conseil sortant partageait les vues 
du maire, et si les électeurs sont hostiies au maire, ils le sont 
par là-même aux membres du conseil; ils ne les rééliront donc . 
pas, et repousseront les candidats patronés par le maire, par 
cela seul que ces candidats représentent aussi un système 
d'administration locale qui n’a pas leurs sympathies : Quoi 
de plus naturel et de plus légitime? Mais le résultat en est 
que le pouvoir central est moralement moins libre de don- 
ner de nouveau l’écharpe à ce maire dont l’administration 
locale déplaît aux administrés : Mais quoi de plus naturel en- 
core ? C’est en cela précisément que consiste la part d’action: 
que l’on reconnaît légitime du corps électoral sur le choix du 
maire, le gouvernement conservant la sienne, qui demeure en- 
core la plus large, puisqu'il a le libre choix de ce magistrat, 
non-seulement parmi tous les conseillers élus, mais aussi, si 
le cas lui paraît grave, en dehors d’eux. Il n’est donc pas pos- 
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sible de dire que cette tendance des électeurs à faire du choix 
du maire futur Pobjectif des élections constitue une e‘treprise 
sur la prérogative du pouvoir central ; cette tendance est par- 
faitement légitime, elle est dans la nature des choses, surtout 
elle est la conséquence forcée du système des candidatures of- 
ficielles qui solidarise nécessairement tous les candidats pa- 
tronés avec celui qui leur donne son patronage, et elle laisse 
d’ailleurs parfaitement intacte la prérogative du pouvoir cen- 
tral; elle peut tout au plus créer pour ce pouvoir un juste motif, 
une raison morale de n’user qu'avec réserve de cette préroga- 
tive, et cela est excellent, car cela est tout à fait conforme à l’es- 
prit de la loi qui confère au maire sa double qualité. La loi nou- 
velle s’en effraie néanmoins, et elle restreint l’influence morale : 
qui appartenait aux communes sur le choix de leurs chefs ; la 
qualité d’agent du gouvernement tend donc à prendre chez le 
maire le pas sur la qualité d’homme de la commune, et comme 
il ne perd d’ailleurs aucune de ses attributions en cette der- 
dière qualité, il est bien évident qu’en tout ce qui touche ces 
attributions, le principe centralisateur est fortifié exactement 
de ce que la commune perd d’influence sur le choix du maire; 
le pouvoir central y gagne exactement, dans la gestion des 
intérêts locaux, en tant que cette gestion appartient aux maires, 
ce qu'y perd le corps électoral. Le rapport est mathématique. 
Le lien de la centralisation est donc en ce point resserré avec 
énergie, 

Nous n’avons pas le même reproche à adresser à la seconde 
des dispositions organiques de la loi de 1867, celle qui est re- 
lative au maximum de la durée des fonctions remises aux 
commissious par lesquelles le pouvoir central peut remplacer, 
après dissolution, les conseils municipaux ; —la loi marque 
un progrès, timide, peut-être, mais réel. 

Le droit de suspension ou de dissolution du conseil muni- 
cipal par le pouvoir central est difficilement contestable en 
principe. Comme toutes les assemblées, les conseils muni- 
cipaux, soit en s’immisçant dans les questions de politique gé- 
nérale, soit même sans excéder littéralement leurs pouvoirs, 
se peuvent constituer à l’état de rébellion latente contre les 
lois; dans l’exercice — légal en apparence — de leurs fonc- 
tions, l'hostilité politique et systématique peut guider tous leurs 
actes, inspirer toutes leurs abstentions. En quoi consiste cette 
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- révolte latente, et par quels signes se dénonce-t-elle ? C’est ce 
que l’on ne saurait dire & priori; mais on peut affirmer qu’un 
moment arrive où cet état constitue une usurpation sur le do- 
maine du pouvoir supérieur, et devient pour la commune elle- 
même la cause des plus grands donmages; il paraît évident 
alors que le conseil municipal ne représente plus Popinion des 
électeurs de la commune ; 1} faut donc bien, pour de tels cas, 
accorder au pouvoir central un droit que, dans une sphère 
plus haute, les théories constitutionnelles les plus scrupuleuses 
ne lui ont jamais refusé, celui sans lequel la liberté des sssem- 
blées serait si facilement compromise par son excès même, je 
veux dire le droit de dissolution ; et pour la gestion des affaires 
courantes, ce droit doit être accompagné, en ce qui touche les 
communes, du droit de remplacer le conseil par une commis-" 
sion ; la loi doit à cet égard définir le droit du pouvoir central 
de telle sorte que la dissolution reste en ses maius une arme 
de défense et de protection, et ne devienne pas une arme d'’at- 
taque, c’est-à-dire un moyen de substituer arbitrairement sa 
volonté à celle du conseil municipal, dans la gestion ordi- 
paire des affaires locales, et ce uniquement parce qu'il n’ap- 
prouve pas ce que fait le conseil ou que celui-ci résiste à ses 
suggestions. On sent assez que le dauger est imminent si la loi 
ne détermine pas la nature des causes pour lesquelles la disso- 
lution peut être prononcée, si celle attribue aux commissions 
des pouvoirs aussi étendus que ceux du conseil élu, et si enfin 
ces commissions peuvent demeurer en fonction aussi long- 
temps qu’eût fait Ie conseil ; or tel était précisément l’article 13 
de la loi de 1855, et ces trois conditions y étaient réunies. 
Ajoutons que si cet article n’avait élé modifié, il se serait 
trouvé par le fait singulièrement aggravé, puisque la commis- 
sion subslituée au conseil aurait eu des attributions désormais 
plus étenduss, et aurait pu les conserver pendant sept années 
au lieu de cinq; une réforme était donc de toute nécessité, 
comme conséquence naturelle des articles 1, 3, 9 et 18 de la 
loi nouvelle. On pouvait, soit déterminer par leur uature les 
causes pour lesquelles les conseils municipaux pourraient être 
dissous, soit limiter les attributions confiées aux commis- 
sions, soit limiter le temps pendant lequel ces commissions 
pourraient ‘demeurer en fonctions, ct après lequel il de- 
vrait être procédé à l'élection d’un nouveau conseil; on 
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pouvait enfin combiner ces trois procédés de réforme, 

Le premier n’a pas été proposé, le second a été repoussé, 
le troisième a été suivi par le Corps législatif, et nous croyons 
qu’en ce point le Corps législatif s’en est tenu aux vrais prin- 
cipes. Au premier abord, il paraît, il est vrai, très-simple de 
ne confier à la commission municipale que des pouvoirs res- 
treints, qui leur permettent seulement de faire face au courant 
des affaires, sans qu’elle puisse notamment engager les res- 
sources de la commune, c’est-à-dire l’argent des contribua- 
bles, pour le plus grand respect du suffrage universel et sur- 
tout du principe constitutionnel, qui s'oppose à ce qu’au- 
cune taxe soit perçue avant d’avoir été régulièrement votée 
par les assemblées qui représentent les contribuables ; et s’il 
était possible de concilier cette restriction de pouvoirs avec 
les raisons majeures qui justifient la création de la commis- 
sion municipale, ce système aurait certainement toutes nos 
sympathies ; mais, d’une part, il ne serait applicable qu’à une 
condition : c’est que la réélection du nouveau conseil suivit de 
très-près la dissolution de l’ancien ; car l’on ne saurait main- 
tenir longtemps une commune dans cet état {out provisoire qui 
résulterait de ce que les affaires courantes et les seuls actes 
de simple administration pourraient être réglés ou consom- 
més ; et d’autre part, les causes pour lesquelles le conseil peut 
être légitimement dissous sont de telle nature qu’il y au- 
rait souvent plus d’inconvénients, pour la paix publique, à 
procéder à une élection immédiate qu’il n’y en aurait eu 
maintenir le conseil ; il faut, en effet, supposer à priori, pour 
juger cette disposition légale, que le pouvoir central n’en 
usera que dans les cas exceptionnels pour lesquels elle est 
faite, et la présomption ne saurait être qu’il y aura abus, et 
abus volontaire. La nécessité de ne pas faire procéder à une 
réélection presque immédiate, et cependant de ne pas con- 
damner la gestion communale à un provisoire prolongé, de- 
_vait donc déterminer le législateur à accorder à la commission 
municipale les mêmes attributions qu’au conseil lui-même. 
Cela n’est pas, du reste, directement contraire au principe ra- 
tionnel des compétences; pour un cas exceptionnel, il y a sub- 
stitution de l’administration supérieure au pouvoir local pour 
la gestion des affaires locales : le principe de cette substitu- 
tion étant admis, et si l’on reconnaît que, dans ce cas excep- 
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tionnel, la substitution est légitime, il est logique qu’elle soit 
complète. Mais s’il est vrai que la réélection ne peut pas être 
immédiate, s'il est vrai aussi que Île provisoire ne peut pas 
être longtemps imposé à la gestion communale, et si pour ces 
motifs il est sage de donner à la commission les mêmes pou- 
voirs qu’au conseil, il est vrai aussi que, de sa nature, la sub- 
slitution du pouvoir central au pouvoir local étant destinée à 
faire face à une situation exceptionnelle et temporaire, doit 
être également temporaire. Or la loi de 1855 éla:t défectueuse 
en ce point : la loi de 1867 en corrige le vice ; désormais une 
commission municipale ne pourra fonctionner au delà de trois 
ans, hommage est donc rendu au principe qui s’oppose à ce 
que la substitution dont il s’agit devienne permanente; et 
maintenant, que le maximum de sa durée ait été fixé à un, deux, 
trois ans, nous ne voyous plus là qu’une question de mesure, 
importante encore, mais qui nous paraît secondaire; c’est au 
principe que nous uous aitachons, et, sous ce rapport, l’idée 
décentralisatrice a reçu satisfaction. | 

Si nous voulions étudier la loi entière et en donner, sinon 
le commentaire, du moins une analyse complète, nous aurions 
à nous expliquer sur bien des dispositions dont l’importance 
est certainement grande, et dont ies résultats pratiques ne se- 
ront pas à dédaigner ; les dispositions dont la tendance géné- 
rale est de fortifier la puissance budgétaire des autorités lo- 
cales, seront, nous le croyons, très-diversement jugées. Mais ce 
n’est pas l’étude que nous nous sommes proposée; la loi a été 
présentée, discutée, votée au nom des principes décentralisa- 
teurs, elle est la conséquence de la lettre adressée, le 23 juin 
1863, par S. M. à M. Rouher; c’est donc uniquement son 
caractère décentralisateur que nous avons voulu apprécier. 
Nous croyons avoir démontré que si, par voie d’attributious, 
la loi a voulu décentraliser, cependant, par le paragraphe final 
des articles 1, 3 et 9, et surtout par l’article 18, elle a énergi- 
quement resscrré le lien de tutelle administrative et forufié 
le système ceutralisateur; nous résimerons donc notre opi- 
nion en un seul mot: les décentralisateurs n’ont pes lieu de se 
féliciter de la loi de 1867; tout au plus, à raison des intentions 
dont cette loi, par ses précédents, semble témoigner, peuvent- 
ils en prendre motif d'espérer. Auc. POUGNET. 
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DE LA RÉVISION DU CODE PÉNAL EN BELGIQUE, 


Par M. Léopold THÉZARD, 
avocat, professeur agrégé à la Faculté de droit de Poitiers. 


(Suie!.) 


10. Travaux forcés, reclusion, détention et emprisonnement. 
— Les peines privatives de liberté présentent en Belgique 
une très-grande analogie dans leur mode d’exéculion. 

Les travaux forcés se subissent dans les maisons de force, 
la reclusion dans les maisons de reclusion (art. 14). — Les 
condamnés à la détention sont enfermés dans une des forte- 
resses du royaume ou dans une maison de reclusion ou de 
correction (art, 17). — Les condamnés à l’emprisonnement 
correctionnel le subissent dans les maisons de correction 
(art. 26). — Enfin l’emprisonnement de simple police est subi 
dans les prisons déterminées par le gruvernement (art. 29). 

Les noms diffèrent : les choses se ressemblent beaucoup. 
On ne retrouve pas cette profonde différence qui a toujours 
séparé chez nous les travaux forcés des autres peines priva- 
tives de la liberté. La Belgique n’a pu adopter ni l’ancien 
système des bagnes, condamné par l'expérience, ni celui de 
la transportation, qui exigerait des colonies qu'elle n’a pas. 
Elle a dû tout ramener au type de la reclusion. 

Mais le problème n’était pas résolu tout entier par cette 
nécessité de fait. Quel système pénitentiaire fallait-il appliquer 
aux différents condamnés? Ce point a préoccupé vivement le 
gouvernement et les charnbres. 

Par arrêté royal du 25 juin 1853, la commission instituée 
pour la révision du Code pénal était chargée de l’examen 
d’un avant-projet de loi sur le régime des prisons, et on lui 
adjoignait, quant à cet objet, trois nouveaux membres : 
MM. Bayet, directeur de la maison de force de Gand ; — Duc- 
petiaux, inspecteur général des prisons du royaume; — Vle- 
minckx, inspecteur général du service de santé de l’armée. 


t V. le présent tome, p. 156. 
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Les études de cette commission l’amenèrent à préférer, 
pour les condamnés aux travaux forcés, à la reclusion, à la 
détention et même au simple emprisonnement correctionnel, 
le régime cellulaire ou de séparation absolue. Le projet de 
Code pénal, voté en 1853, consacrait formellement cette règle : 
isolement dans des cellules pour les condamnés aux travaux 
forcés, à la reclusion ou à l’emprisonnement; pour les condam- 
nés à la détention, interdiction de communiquer entre eux, 
faculté de communiquer avec les personnes du dehors. Mais 
plus tard la commission pensa que le régime de la séparation 
ne pouvait pas être appliqué d’une façon absolue et perpé- 
tuelle à tous les condamnés, d’ailleurs les maisons cellulaires 
ne devaient pas être construites avant plusieurs années, De là 
des essais successifs pour concilier le principe qu’on avait 
admis avec les nécessités diverses qui s’opposaient à sa par- 
faite réalisation. En 1861, la question fut étudiée par la com- 
mission du gouvernement et la Chambre des représentants ; 
en 1862, par le Sénat. 

La commission du gouvernement et celle de la Chambre des 
représentants se firent d’abord une réflexion très-juste : les 
peines du nouveau Code avaient êté calquées en grande partie, 
quant à leur durée, sur le Code pénal de 1810 ou sur d’autres 
lois qui supposaient ces peines subies en commun; pouvait- 
on soumettre les condamnés au régime plus rigoureux de 
l'isolement sans leur accorder une réduction des condamna- 
tions prononcées? Aussi proposait-on une disposition addi- 
tionnelle ainsi conçue : « Les condamnés aux travaux forcés, 
à la détention, à la reclusion et à l’emprisonnement correc- 
tionnel pourront être soumis au régime de la séparation. Dans 
ce cas, la durée des peines prononcées par les cours et tribu- 
.naux sera réduite dans l’exécution de la manière et dans la 
proportion indiquées au tableau annexé au présent Code. » 
Le tableau contenait des réductions variables selon la durée 
totale de la peine, mais dont la moyenne était environ la moi- 
tié de cette peine elle-même *. fl devait d’ailleurs être permis 
au gouvernement de ramener au bout d’un certain temps les 


1 Le principe de la gradation était que la rigueur, comme l'efficacité, 
du régime cellulaire, croit avec la durée de la peine. En conséquence, on 
réduisait la première année à huit mois. les quatre suivantes à sept, ..…. 

enfin la vingtième année à trois mois. 
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condamnés au régime de la peire subie en commun; et 
quant aux condamnés à des peines perpétuelles, auxquels on 
ne pouvait assurer une réduction légale, 1ls ne devaient être 
soumis à l'isolement que pendant neuf ve 

La commission du Sénat commença par admettre en prin- 
cipe le système de la réduction, mais elle proposa de fixer 
uniformément cette réduction à la moitié de la peine. De 
plus, elle n’admit pas que pour les peines perpé!uelles le ré- 
gime de l'isolement dût cesser au bout de neuf années. 
« Pourquoi, après ce temp, faire cesser un régime reconnu 
convenablement moralisateur et répressif? S'il a été bon pen- 
dant neuf ans, pourquoi faut-il le modifier la dixième année et 
compromettre ainsi les bons résultats obtenus? Et si le cou- 
pable ne s’esi pas amendé, pourquoi, dans l’intérêt des autres 
détenus et dans l’intérêt du condamné lui-même, ne pas con- 
tinuer l’épreuve de l’isolement? » — Cependant la commis- 
sion du Sénat reconnaissait tout ce qu'avait de rigoureux la 
prolongation indéfinie d’un isolement absolu; elle proposait 
de permettre au gouvernement, après les dix premières an- 
nées de captivité, d'apporter des adoucissements à ce régime ; 
elle émettait le vœu que cet adoucissement consistât surtout à 
autoriser des relations avec des personnes du dehors, et par- 
ticulièrement avec les religieux qui se consacrent à l’œuvre 
de la moralisation des prisonniers ?. 

Le projet fut rédigé en conséquence. Mais quand la ques- 
tion revint en 1866 devant la commission du Sénat, un mem- 
bre fit observer qu’il serait préférable de supprimer cette dis- 
position et de réserver la question pour une loi spéciale : « Il 
serait étrange, disait-il, de décréter des peines dans un Code, 
et dans ce même Code de prononcer la réduction de ces 
mêmes peines. C'était, il est vrai, une disposition temporaire, 
mais une disposition temporaire n’est pas convenablement 
placée dans un Code permanent. » La commission adopta cet 
avis, et la suppression de l’article fut décidée *, On supprime 
aussi, en conséquence, les dispositions relatives à l’isolement 
ou aû non-isolement des condamnés. 


1 Rapport à la séance du 9 février 1861. 
? Rapport à la séance du 20 décembre 1862. 
3 Rapport à la séance du 20 février 1866. 
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La seule règle posée par le Code quant au régime des con- 
damnés est l'obligation du travail, diversement réglée selon 
la nature des peines. 

Les condamnés aux travaux forcés et à la reclusion sont 
astreints à un travail imposé; l’unique différence entre eux 
résulte de l’application du produit du travail : le fonds de 
réserve qui doit être attribué au condamné à sa sortie (et dont 
la moitié peut même être appliquée par le gouvernement au 
profit du condamné ou de sa famille pendant la durée de la 
peine) ne peut excéder les quatre dixièmes pour les condam- 
nés à la reclusion, les trois dixièmes pour les condamnés aux 
travaux forcés. — Pour les condamnés à l’emprisonnement 
correctionnel, le travail est également obligatoire, sauf dis- 
pense que le gouvernement a le droit de leur accorder; mais 
ils peuvent se livrer, à leur choix, à l’un des travaux établis 
ou autorisés dans la maison de correction; le fonds de réserve 
qui leur revient peut aller jusqu’à cinq dixièmes, destinés, 
soit à leur procurer quelques adoucissements, soit à leur être 
remis après leur sortie. — Enfin les condamnés à l’emprison- 
nement de police ne sont astreints à aucun travail (art. 15, 
26, 27, 29). — Les condamnés à la détention, c’est-à-dire les 
condamnés pour crimes politiques, en sont également dis- 
pensés. 

Au cours de la longue discussion qui a ainsi abouti, le sys- 
tème cellulaire semble avoir perdu de sa faveur *, et une partie 
du problème pénitentiaire a été encore réservée au point de 
vue législatif. 

Ce problème est un des plus graves qui puissent s'imposer 
à l’attention des hommes d’État. Avoir des peines qui soient 
afflictives dans une juste mesure, pour servir d’intimidation 
suffisante, et qui en même temps soient moralisatrices pour le 
condamné, tel est le but à atteindre. 

Rendre la peine afflictive n’est pas le plus difficile. La société 
a toujours à sa disposition assez de maux physiques pour les 
infliger à ceux qui transgressent ses lois; et son honneur 
consiste même à restreindre ces maux dans les limites les 


1 Les deux systèmes continuent à être appliqués concurremment dans les 
prisons de Belgique; mais, d’après les rapports de 1861, les résultats d’une 
longue expérience permettront seuls de bien comparer la proportion à éta- 
blir entre les peines des deux systèmes. 

XXXI. 20 
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plus étroites. C’est la gloire de la civilisation moderne d’avoir 
réduit les peines à n’être que de simples privations : la mort 
même, suivant la belle loi de l’Assemblée constituante, n’est 
que la privation de la vies la privation de la liberté, accom- 
pagnée de celle des jouissances de Ja vie ordinaire, vient 
ensuite sous diverses formes; puis les peines pécuniaires, 
c’est-à-dire la privation d’une partie des avantages de la for- 
tune; et, à côté, la privation des droits de citoyen. — Nulle 
part nous ne voyons la société entrer en lutte avec le coupable 
pour lui infliger une souffrance positive; ces hideuses peines 
corporelles, où respirait la cruauté de la vengeance, ont dis- 
paru. La société se contente d’enlever au coupable les jouis- 
sances qu’elle lui assurait; et elle peut se rendre témoignage 
des progrès accomplis et du bien-être qu’elle procure à ses 
membres, en voyant les simples privations qu’elle inflige aussi 
redoutables et aussi efficaces que les peines d’autrefois. La 
misère des anciens temps pouvait faire paraître indifférente à 
bien des malheureux la privation de la liberté, celle même de 
la vie ; il fallait des tortures pour intimider : ces temps ne sont 
plus. | 

Mais, à côté du caractère afflictif, il faut aux peines privatives 
de liberté donner un caractère moralisateur ; et là est la diffi- 
culté, car la moralisation vraie suppose qu’on mettra en jeu, 
tout en les dirigeant, l’activité et la responsabilité humaines, 
Les deux moyens de moralisation, dont l’un est passé dans le 
Code belge, dont l’autre y fut d’abord admis en principe, le 
travail forcé et l’isolement, ne sont à vrai dire que des moyens 
négatifs : ils préviennent les dangers de l’oisiveté et du contact 
mutuel des natures perverses. C’est beaucoup : ce n’est pas la 
solution du problème. 

L’isolement empêche, il est vrai, la corruption mutuelle des 
condamnés. Mais cette solitude absolue, si elle se prolonge, 
ne peut-elle pas aussi aigrir des caractères déjà malades, en 
surexciter les ressentiments? Si elle n’a pas cet effet, elle a 
presque infailliblement pour résultat de les jeter dans une ato- 
nie misérable ou même dans la folie; elle brise à la longue 
tous les ressorts de la nature humaine, et dépasse le but de 
la pénalité, sans atteindre à la réformation du coupable. Ce 
qu’il faudrait aux condamnés, ce ne serait pas la solitude, 
ce serait la société des honnêtes gens: mais la difficulté 
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est de se procurer des honnêtes gens pour cet emploi. 

Quant au travail forcé, la contrainte seule lui enlève une 
grande partie de sa moralité. Elle établit entre les agents de 
la société et le condamné une relation qui, comme les anciens 
supplices, peut engendrer la haine : c’est la relation du maître 
et de l’esclave, la servitude pénale, comme disent les Anglais. 
Ce travail, dont la nécessité n’apparaît au coupable que comme 
le fait de la société qui le domine, dont le produit même lui 
est enlevé presque entier par cette société, est fait à contre- 
cœur, avec irritation. La difficuité de corriger cet inconvé- 
pient est dans le danger de compromettre le caractère afflictif 
de la peine : faire travailler le coupable pour lui-même et pour 
sa famille, donnerait sans doute de bons résultats moraux; 
mais ce serait trop diminuer l’intimidation. Laisser toujours 
au condamné un travail de son choix, parmi ceux qui sont 
possibles en captivité, serait peut-être un meilleur moyen, la 
peine pouvant toujours rester assez afflictive par sa durée. 
Mais le meilleur moyen de tous, à notre avis, est incontesta- 
blement l’emploi des condamnés aux travaux de colonisation. 
Ces travaux mettent le condamné en présence, moins de la 
domination de la société qui le punit que des difficultés d’une 
nature qu’il doit vaincre; il sent sa responsabilité, et prend 
mieux sa part d’un travail où il est intéressé. Là se trouve la 
supériorité du système pénitentiaire français dans deux de ses 
branches les plus importantes : la transportation pour l’exécu- 
tion des travaux forcés, l'établissement des colonies agricoles 
pour les enfants condamnés ou soumis à des mesures de cor- 
rection. 

41. Amende et confiscation spéciale. — Les peines pécu- 
niaires édictées par le Code belge ont nécessairement la plus 
grande analogie avec celles du Code de 1810. Néanmoins, 
elles offrent quelques différences intéressantes à connaître. 

a) « L’amende pour contravention est de 1 franc au moins 
et de 25 francs au plus. — L’amende pour crime ou délit est 
de 26 francs au moins. — Les amendes sont perçues au profit 
de l’État » (art. 38). — La disposition qui élève le maximum 
de l’amende de simple police, et le minimum de amende cor- 
rectionnelle, de même que celle qui élève la limite séparative 
des deux espèces d'emprisonnement, a cet avantage de ren- 
voyer à la simple police un certain nombre de faits trop peu 
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graves pour la juridiction correctionnelle. — peut-être même 

faudrait-il aller plus loin dans cette voie, et soumettre aux 
tribunaux de simple police un grand nombre de délits, qui ne 
sont en réalité que des contraventions, malgré le chiffre plus 
élevé de l’amende, comme les délits de chasse et autres de 
cette nature : la juridiction correctionnelle, sans offrir beau- 
coup plus de garanties, donne en pareil cas à l'effet moral 
des condamnations une gravité hors de proportion avec le 
délit. 

b) « L’amende est prononcée individuellement contre cha- 
cun des condamnés à raison d’une même infraction » (art. 39). 
Cette disposition contient deux conséquences différentes. 

D’abord, quand un même délit est poursuivi contre plusieurs 
coauteurs ou complices, l’amende doit être prononcée inté- 
gralement contre chacun d’eux en particulier; cette règle est 
celle même de notre droit, et rien r’est plus juste : chacun 
doit porter la peine entière de l'infraction qu’il a entièrement 
commise en ce qui le concerne; il ne saurait y avoir d’excep- 
tion que pour les amendes fiscales qui ont plutôt le caractère 
d’une indemnité que d’une peine. 

L'autre conséquence de la disposition précitée, c'est l’ex- 
clusion de la solidarité entre les divers condamnés à l’amende 
pour un même crime ou délit. Le législateur belge, qui con- 
serve cette solidarité quant aux restitutions, aux dommages- 
intérêts et aux frais, tout en permettant au juge de la supprimer 
à l'égard des frais selon les circonstances (art. 50), la supprime 
complétement en ce qui concerne les amendes. — Ces dispo- 
sitions sont tout à fait rationnelles. Que le condamné qui a 
des complices soit tenu intégralement des restitutions et des 
dommages-intérêts envers la partie lésée, rien de plus juste : 
autant qu’il était en lui, il a commis le délit tout entier; il a 
donc une responsabilité pleine et indivisible, que l'assistance 
des autres coupables ne diminue pass il doit réparation com- 

 plète à sa victime, et n’a pas à se plaindre s’il en reste seul 
chargé en définitive par l’insolvabilité de ses complices. — 
Quant aux frais, on peut dire également qu’il doit payer en 
entier toutes les dépenses occasionnées par son délit; seule- 
ment, il est possible que l'obligation d’acquitter intégralement 
les frais énormes occasionnés par une poursuite multiple, soit 
hors de toute proportion avec la part qu’un des coupables a 
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prise au délit; il se peut aussi que sa cause se sépare jusqu’à 
un certain point de celle des autres; et ainsi s’explique la 
faculté laissée au juge d’écarter la solidarité. — Quant aux 
amendes, la solidarité est une injustice flagrante : dès qu’un 
condamné a payé l’amende qui lui a été personnellement 
infligée, il a subi sa peine, et sa peine tout entière; il a fourni 
la réparation intégrale du préjudice social, aussi pleinement 
-qu’il fournirait la réparation du préjudice privé en payant en- 
tièrement les dommages-intérêts; le rendre responsable des 
amendes prononcées contre les autres condamnés, c’est la 
même chose que si on le forçait à subir l’emprisonnement qui 
leur a été infligé, s’ils venaient à mourir ou à s’évader. L’in- 
_ térêt fiscal qui, pour le législateur de 1810‘, a motivé, sans le 
justifier, l'établissement de la solidarité, n’a pas paru en Bel- 
gique assez puissant pour entraîner une dérogation à la 2 | 
de la personnalité des peines. 

c) La contrainte par corps, en matière d’amendes, est rem- 
placée par un système emprunté à la règle anglaise et améri- 
caine : qui nequit luere cum pecunia, luat cum corio. « À dé- 
faut de payement dans le délai de deux mois à dater de l'arrêt 
ou du jugement, s’il est contradictoire, ou de sa signification, 
s’il est par défaut, l’amende pourra être remplacée par un em- 
prisonnement dont la durée sera fixée par l'arrêt ou le juge- 
ment de condamnation, et qui n’excèdera pas six mois pour 
les condamnés à raison de crime, trois mois pour les condam- 
nés à raison de délit, et trois jours pour les condamnés à raison 
de contravention. » — Cet emprisonnement subsidiaire a sur 
la contrainte par corps un avantage : il n’expose pas le con- 
damné à subir d’abord l’incarcération et à payer néanmoins 
ensuite; il opère libération; du moment qu’il s’agit ici d'une 
peine, la société ne peut se plaindre de voir sa créance lui 
échapper : il suffit à son intérêt qu’une expiation ait eu lieu, 
sous une forme ou sous une autre. Quand il s’agit d’un con- 
damné insolvable, cet emprisonnement apparaît ici avec son 
véritable caractère, celui d’une peine subsidiaire, et non avec 
le caractère menteur d’un moyen d’obtenir un payement im- 
possible; comme conséquence, cet emprisonnement présente 
encore un avantage, celui d’être déterminé par le juge propor- 


1 Article 55 du Code pénal. 
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tionnellement à la gravité du fait, sans êtré abandonné plus 
ou moins à l’appréciation des agents du fisc. 

Quand dernièrement, chez nous, on a voté la subpression 
de la contrainte par corps en matière civile et commerciale, 
mais pour la maintenir en matière criminelle, on aurait peut- 
être évité une inconséquence, sans diminuer l'efficacité de la 
pénalité, en adoptant cette idée d’une peine sübsidiaire. 

La loi belge a d’ailleurs prévu le cas où un condamné, sol- 
vable mais avare, préférerait la prison à l’amende; elle a 
déjoué ce calcul, en disant qu’il ne pourrait se soustraire aux 
poursuites sur ses biens en offrant de subir l’emprisonnement 
(art. 41). | 

d) En ce qui concerne la confiscation spéciale, la loi belge 
a apporté une restriction au Code de 1810. Elle appliqué cette 
mesure : 1° aux choses formant l’objet de l'infraction et à 
celles qui ont servi ou qui ont été destinées à la commettre, 
quand la propriété en appartient au condamné; 2° aux choses 
qui ont été produites par l'infraction (art. 42). — Elle ne per- 
met donc plus de confisquer les vbjets qui ont Servi à tom- 
mettre le délit, et qui appartiennent à des tiers, mesure vrai- 
ment injustiflable quand ces tiers ne sont pas complices de 
l'infraction : parce qu’il a plu à un malfuiteur de s’emparer de 
mon fusil ou de mon échelle pour commettre un vol où un 
assassinat, dois-je être dépouillé de ma propriété au profit de 
l’État? Tel est pourtant le résultat de la loi française. 

De plus, d’après la loi belge, la confiscation spéciäle n’est 
prononcée pour contravention que dans les cas détérminés 
par la loi (art. 43); souvent en effet cette confiscation consti- 
tuerait un dommage pécuniaire trop grave relativement à 
l'importance de la contravention. 

12. Peines accessoires en matière criminelle et correctionnelle. 
— La loi belge a supprimé la mort civile; éllé n’admet pas là 
dégradation civique comme peine prificipale. Mais ellë attathe 
aux peines criminelles et correctionnelles diverses incapucités 
itrès-analogues à celles du Code de 1810. 

« Art. 31. Tous arrêts de condamnation à la peine dé mort 
ou aux travaux forcés prononceront, contre les condamnés, 
l'interdiction à perpétuité du droit : 1° de remplir des foné- 
tions, emplois ou offices publics; — 2° de vote, d'élection, 
d'éligibilité; — 3° de porter aucune décoration, aucun titre 
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de noblesse; — 4° d’être juré, expert, témoin instrumentaire 
ou certificateur dans les actes ; de déposer en justice autrement 
que pour y donner de simples renseignements ; — 5° de faire 
partie d’aucun conseil de famille, d’être appelé aux fonctions 
de tuteur, subrogé-tuteur ou curateur, si ce n’est de leurs 
enfants et sur l’avis conforme du conseil de familles comme 
aussi de remplir les fonctions de conseil judiciaire et d’admi- 
nistrateur provisoire; — 6° de port d’armes, de faire partie 
de la garde civique ou de servir dans l’armée; — 7° de tenir 
école, d’enseigner ou d’être employé dans un établissement 
d'instruction à titre de directeur, de professeur, de maître ou 
de surveillant. 

« Art. 32. Les Cours d'assises pourront interdiré, en fout 
ou en partie, à perpétuité ou pour dix à vingt ans, l'exercice 
des droits énumérés en l’article précédent, aux condamnés à 
Ja reclusion ou à la détention. 

« Art, 33. Les Cours et tribunaux pourront, dans les cas 
prévus par la loi, interdire, en tout ou en partie, aux condam- 
nés correctionnels l’exercice des droits énumérés en l’arti- 
cle 31, pour un terme de cinq ans à dix ans. » 

Ces dispositions présentent de nombreuses analogies et 
quelques différences avec les règles établies dans les articles 
28, 34 et 42 du Code de 1810, La principale différence est dans 
le caractère facultatif des incapacités attachées à la détention 
et à la reclusion. 

13. L'interdiction légale a été maintenue par le Code belge 
comme accessoire de la peine de mort et des autres peines 
criminelles; cependant les condamnés à la détention ordinaire 
ne sont soumis à cette interdiction qu’en cas de récidive ou 
de concours de plusieurs crimes, 

L’interdiction légale, pendant toute la durée de la peine, 
« enlève au condamné la capacité d’administrer ses biens, et 
d’en disposer, si ce n’est par testament » (art. 22). Ainsi est 
tranchée la controverse élevée en France sur la capacité de 
tester pour l’interdit légalement. Le Code belge ne reproduit 
pas d’ailleurs la disposition de la loi du 31 mai 1854, qui an- 
nule rétroactivement le testament fait par un condamné à une 
peine perpétuelle, et qui le rend incapable de rucevoir par 
donation ou par testament, si ce n’est pour cause d'aliments. 

Les biens de l’interdit légalement sont administrés par un 
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curateur, nommé dans les mêmes formes que les tuteurs; et 
pendant la durée de l'interdiction légale, il ne peut être remis 
au condamné aucune somme, provision ou portion de ses re- 
venus (art. 23 et 24). 

14. La surveillance de la haute police est maintenue en Bel- 
gique sous le nom plus rationnel de surveillance spéciale de la 
_ police. L'application de cette peine est toujours facultative 
pour le juge; en cas de condamnation à une peine criminelle, 
il peut la prononcer pour cinq ans au moins, vingt ans au 
plus; et pour la vie, en cas de récidive seulement. En matière 
correctionnelle la surveillance spéciale n’est encourue que 
dans les cas déterminés par la loi (art. 36, 37). | 

Le régime de la surveillance est établi dans l’article 35 : 
« Le renvoi sous la surveillance spéciale de la police donne 
au gouvernement le droit de déterminer certains lieux dans 
lesquels il sera interdit au condamné de paraître après qu’il 
aura subi sa peine. Avant sa mise en liberté, le condamné 
déclarera le lieu où il veut fixer sa résidence; il recevra une 
feuille de route réglant l’itinéraire dont il ne pourra s’écarter, 
et la durée de son séjour dans chaque lieu de passage. Il sera 
tenu de se présenter, dans les vingt-quatre heures de son 
arrivée, devant le fonctionnaire désigné dans la feuille de 
route; il ne pourra changer de résidence sans en avoir informé, 
trois jours à l'avance, le même fonctionnaire qui lui remettra 
la feuille de route primitive visée pour se rendre à sa nouvelle 
résidence. » — C’est la reproduction à peu près textuelle de 
la loi de 1832; on ne retrouve pas ici la réglementation sévère 
du décret-loi du 8 décembre 1851, qui impose au condamné 
l'obligation absolue de résider dans le lieu fixé par le gouver- 
nement, sans pouvoir jamais le choisir ni le changer lui- 
même, et qui, en cas de condamnation pour rupture de ban, 
permet de le transporter par mesure de sûreté générale. 

. Sans parler de cette dernière disposition, qui a des avan- 
tages certains au point de vue de la sécurité, mais dont la 

rigueur dépasse la gravité de l’infraction prévue, nous ne 
_ pouvons blâmer le législateur belge d’avoir préféré le système 
indulgent de la loi de 1832. La surveillance de la haute police, 
dont les bons effets sont très-douteux, a souvent pour consé- 
quence forcée une série de délits nouveaux : la rupture de 
ban, le vagabondage, la mendicité, quelquefois le vol. Le 
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condamné, parqué dans un lieu dont il ne peut sortir, signalé 
à la défiance publique par sa position même, arrive bientôt à 
ne pouvoir, ni trouver du travail où il est, ni aller en chercher 
ailleurs; comme pris dans un engrenage fatal, il est entraîné 
de condamnation en condamnation; et sa vie s’écoule à subir 
dans les prisons les conséquences d’une peine accessoire, qui 
remonte souvent à ses premières années. Il suffit d’avoir suivi 
quelques audiences de police correctionnelle pour se pénétrer 
de cette conviction : l'aggravation du régime de la surveil- 
lance, sans ajouter beaucoup à la facilité des moyens d’inves- 
tigation donnés à la police, est, dans bien des cas, une cause 
de misère pour le condamné et de désordres pour la société 


Des autres condamnations 
qui peuvent être prononcées pour crimes, délits ou contraventions. 


15. Il s’agit dans ce chapitre des restitutions, des dom- 
mages-intérêts et des frais. Les dispositions qu’il contient 
reproduisent presque identiquement celles du Code de 1810 
dans les articles 51, 52, 54, 55; nous avons déjà indiqué ce 
qu’elles décident quant à la solidarité. 

La contrainte par corps est établie pour les restilutions et 
les dommages-intérêts; mais elle ne peut être exercée que 
contre les condamnés, et non contre les personnes civilement 
responsables du fait, ni contre la partie civile, si ce n’est en 
vertu d’une décision du juge (art. 46). 

Quant aux frais, la durée de la contrainte par corps est 
fixée par le jugement dans les limites de huit jours à six mois; 
le condamné qui justifie de son insolvabilité, suivant les formes 
prescrites par le Code d'instruction criminelle, est mis en 
liberté, après avoir subi huit jours de contrainte (art. 47), 


De la tentative de crime ou de délit, 


16. Sur la question de la tentative, le législateur belge a 
fait droit aux critiques dont le Code de 1810 a été justement 
objet de la part des criminalistes ?. 


Voy. surtout le Cours de droit pénal de Rossi, où la question est trai- 
tée avec beaucoup de profondeur. 
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Ce Code met la tentative sur la même ligne que le crime 
Gousonimé, toutes les fois qu’elle n’aura été suspendue ou 
n’aura manqué son effet que par des circonstances indépen- 
dantes de la volonté de l’auteur. Laissant impunis, sauf dispo- 
sition spéciale, et la résolution arrêtée de commettre le fait, et 
les actes préparatoires, il arrive sans transition à frapper éga- 
lement le crime tenté avec commencement d’exécution, mais 
suspendu avant son achèvement, le crime manqué, et enfin le 
crime consommé. 

Une gradation était indiquée par la nature même des chose 
Le crime manqué a lieu quand l’acte constitutif de l'infraction 
a été accompli entièrement par son auteur, mais que l'effet 
ne l’a pas suivi, par exemple quand l’empoisonneur a versé 
le poison, quand le victime l’a pris, mais qu’elle a pu être 
sauvée grâce à un rerhèdé promptement appliqué; alors, au 
poiüt de vue moral et subjectif, la gravité du fait est la même 
que si le crime eût été consommé; le coupable l’a accompli 
autant qu’il était en lui, Néanmoins, la société n’a pas une 
réparation aussi grande à exiger, parce que le préjudice souf- 
_ fert a été moins considérable : le coupable peut bénéficier de 
ce que la loi pénale doit, au point de vue de Putilité, consi- 
dérer les résultats de fait et non pas seulement les intentions. 

Dans le crime suspendu, quand l’acte criminel n’a pas été 


_ jusqu’au bout, par exemple quand le poison a été versé et pré- 


senté à la victime, mais qu’elle l’a refusé, la répression doit 
être plus faible encore. Une circonstance étrangère au cou- 
pable a empêché le crime, il est vrai; mais la seule possibilité 
d’un repentir de sa part, avant le dernier moment, doit inspi- 
._ rer une plus grande modération à la loi pénale : la présomption 
de la persévérance dans l'intention, si forte qu’elle soit, ne 
suffit pas pour assimiler la tentative au crime consommé ; les 
intentions sont avant tout du domaine mystérieux de la con- 
science ; elles ont leurs secrets que le législateur ne peut 
atteindre; il né peui les frapper, que manifestée par un acte 
matériel : or ici l’acte matériel, et pour la victime et pour le 
coupable lui-même, a été moins grave que le crime consommé 
ét mêmé que le crime manqué; la répression doit dons être 
inférieure. 

Ces raisons furent présentées aux Chambres françaises lors 
de la révisioh de 1832; mais on craignit de trop donner à la 
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théorie si on les accukbillait. On crut avoir assez fait pour l’a- 
doucisserietit de la loi, par l’introduction du système général 
des circonstances atténuantes : si la peine du crimé paraît 
trop foie pour la tentative, dit-on, le jurÿ admettra des cir- 
cotistancés atténuantes; cette latitude suffit. On oubliait que 
la loi défend au jury de penser aux dispositions des lois pénales 
ét de considérer les suites que pourrait avoir sa déclaration 
par rapport à l'accusé (art. 342 C. d’instr. crim.). Aussi qu’est-il 
arrivé? C’est que le jury, dans l’ignorancë réelle de la loi 
pénale, 4 plus souvent peut-être refusé les circonstances atté- 
nuantes à là tentative qu’au crime consommé. Il y a eü pro- 
portionnéllement plus de condamnations à mort pour tentative 
que pour criitie consommé ‘; et voici pourquoi : lé jurÿ, ne 
pouvant se persuader que le législateur eût jamais pu assimiler 
l tentative au fait accompli, ne croyait pas nécessaire de 
déclarer des circonstances atténuantes pour que la peine fût 
considérablement abaissée ; et il éiait ensuite frappé de stupetit 
et d’effroi eñ apprenatit, pat l’arrêt de la Cour, la conséquence 
extrême de sa décision *. Quand il s’est agi de la peine de 
tiott, des comimutations sont intervenues prësque nécessai- 
tement. Mais ce résultat, aussi bien que la pensée qui avait 
présidé aux décisions du jury, contient la condémnation pat 
lé sentiment public du système de la loi. 

Le vice de ce système est rendu encore plus sensiblé par le 
rapprochement, dans le texte, de la punition d’une tentative 
de crime à l’égal du crime lui-même (art. 2) et de l’impunité 
complète de la tentative de délit, sauf exception par la loi 
(art. 3). 

Le législateur belge n’a pas réculé devant une réforme : il 
n’a pas cependant été aussi loin que la théorie. Ainsi il a 
méintenu l’assimildtion dû érime tenté dont l'exécution est 


4 M. Ortolan (Éléments de droit pénal, éd. de 1855; p. 433) signale ce 
fait : de 1846 à 1850, sur 1,000 condamnés pour crimes consommés, il y a 
13 condamnés à mort, 41 aux travaux forcés à perpétuité; sur 1,000 condam- 
nés pour tentative, 18 à mort, 102 aux travaux forcés à perpétuité. 

? Nous avons nous-même assisté à cet effet moral dans une affaire jugée 
par la Cour d'assises de la Vienne en 1862 (affaire Bolanneau); et les jour- 
naux judiciaires nous l’ont révélé de nouveau, à l’occasion d’une affaire de 
tentative d’empoisonnement jugée l’année dernière par la Cour d'assises 
de l’Aisue. 
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suspendue, avec le crime manqué : tous deux sont punis 
comme tentative; peut-être en effet la nuance morale serait- 
elle difficile à saisir dans beaucoup de circonstances; peut-être 
n’est-elle pas assez tranchée pour motiver à priori deux peines 
de degrés différents, mais seulement pour permettre au juge 
de la faire rentrer dans le nombre des appréciations d'en- 
semble qui dominent la cause. — D’autre part, la tentative de 
délit continue à être impunie en thèse générale : « La loi 
détermine dans quels cas et de quelles peines sont punies les 
tentatives de délits » (art. 53). On a sans doute pensé que pour 
ces faits d’une gravité inférieure, la tentative serait souvent 


difficile à reconnaître et ne causerait pas d’ailleurs un trouble 


assez grand pour que la société eût intérêt à punir. 

Mais la réforme essentielle se trouve dans la disposition 
de l’article 52 : « La tentative de crime est punie de la peine 
immédiatement inférieure à celle du crime même, conformé- 
ment aux articles 80 et 81. » | 

La définition de la tentative est celle du Code pénal de 1810, 
mais un peu perfectionnée : « Il y a tentative panissable, 
lorsque la résolution de commettre un crime ow un délit a été 
manifestée par des actes extérieurs qui forment un commen- 
cement d'exécution de ce crime ou de ce délit, et qui n’ont 
été suspendus ou n’ont manqué leur effet que par des circon- 
stances indépendantes de la volonté de l’auteur. » — Ainsi se 
trouve résolue une question née du Code de 1810 : dans les 
cas où la tentative de délit est punissable en vertu d’un texte 
formel, est-il nécessaire qu’elle réunisse les caractères indi- 
qués par l’article 2 en ce qui concerne les crimes? Ne peut-on 
pas la voir dans de simples actes préparatoires? La raison dit 
sans doute que des actes préparatoires ne sont jamais que des 
actes préparatoires et ne sauraient constituer une tentative, 
pas plus en matière de délits qu’en matière de crimes. Néan- 
moins le silence de la loi a pu amener des solutions contraires 
dans la jurisprudence ; la définition commune aux deux ma- 
tières, donnée par la loi belge, lève toute équivoque. 


De la récidive. 


17. L’aggravation de peine infligée au récidiviste se justifle 
par la perversité plus grande que suppose un crime ou un 


me mm, 
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délit, chez un individu déjà frappé par la justice, et non 
corrigé. 

Le système des législations modernes en cette matière 
repose sur la comparaison des deux termes de la récidive, 
c’est-à-dire de la première infraction, ou plutôt de la peine 
qui l’a frappée, et de la seconde infraction prise en elle- 
même. 

Si la première infraction a été légère, ne jamais en faire 
une cause légale d’aggravation de la seconde; 

Si la première infraction a dû être frappée d’une peine de 
gravité moyenne, en faire une cause d'aggravation, quand la 
seconde peine à prononcer est elle-même une peine légère ou 
de gravité moyenne, mais non quand elle doit excéder nota- 
blement la première; 

Si la première infraction a dû être atteinte de peines très- 
fortes, aggraver dans tous les cas les conséquences de la 
seconde infraction; 

Telles sont les règles généralement admises. 

Le Code de 1810, conformément à ces règles, avait établi le 
système suivant : 

En cas de récidive de crime à crime, ou de crime à délit, 
aggravation forcée, sauf une exception pourtant : quand le 
crime commis en second lieu entraînait par lui-même Îles tra- 
vaux forcés à perpétuité, l’aggravation, ne pouvant consister 
que dans la peine de mort, ne devait avoir lieu que si la pre- 
mière condamnation avait elle-même prononcé les travaux 
forcés à perpétuité; 

En cas de récidive de délit à crime, jamais d’aggravation; 

En cas de récidive de délit à délit, aggravation, mais seule- 
ment si la première condamaation avait excédé un an d'em- 
prisonnement (art. 56, 57, 58 C. pén.)'. | ; 

L'introduction en 1832 du système des circonstances atté- 
nuantes dut apporter une modification à ce mécanisme. Il 
pouvait arriver qu’un crime, passible en lui-même des travaux 


1 Les contraventions n’entrent jamais en ligne de compte, ni comme 
premier ni comme second terme de la récidive; leur nature spéciale 
exclusive ordinairement de l’examen de l'intention et par conséquent de la 
criminalité vraie, explique ce résultat. Eiles ne peuvent donner lieu qu’à 
l'application de la récidive spéciale pour réitération d’une même contra- 
vention, dans les cas prévus par la loi, 
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forcés à temps ou de la reclusion, ne fût puni que d'un em- 
prisonnement correctionnel. Dans ce cas le crime n’a pas, 
moralement et légalement, plus de gravité qu’un simple délit; 
aussi la loi de 1832 n’admit-elle l’aggravation pour récidive 
de crime à crime que si le premier avait été frappé de peines 
afflictives ou infamantes. 


Les auteurs de la révision de 1863 pensèrent que la logique 


exigeait davantage. Dans le cas où la seconde infraction était 
un crime, mais 5e devait être punie que de peines correction- 
nelles, à raison d’excuses légales ou de circonstances atté- 
nuantes, ils pensèrent qu’on devait l’assimiler à un délit, 
établir par conséquent une aggravation, lors même qu’il n’y 
aurait eu antérieurement qu’une condamnation correctionnelle 
à un emprisonnement de plus d’un an. — Pour le cas où le 
second fait est atténué par une excuse légale, la logique exi- 


geait en effet un pareil résultat. Mais pour le cas de circon- 


stances alténuantes, les auteurs de la révision ne virent pas, 
ou virent très-confusément, que les circonstances atténuantes 
doivent nécessairement constituer une appréciation d’en- 
semble, qu’elles portent sur l'élément individuel de la culpa- 
__bilité, qui domine d’une façon générale les éléments légaux, 
comme la récidive, et s’apprécie après eux. Ils arrivèrent ainsi 
à un système hybride, dont ils ne se rendirent pas bien compte 
_ eux-mêmes; et s'ils ont en effet entendu (car leur intention 
est restée assez douteuse), que l’application des circonstances 
atténuantes devait en certains cas passer avant celle de la réei- 
dive, ils ont troublé l’harmonie générale de la loi; la régle 
ordinaire est en effet que les circonstanocs atténuantes 8’ ap- 
précient après la récidive À. 

Le législateur belge ne s’est pas piqué de cette lxique à 
outrance. Il a cependant perfectionné le système de 1810 et 
celui de 1832, mais surtout dans le sens de la modération. 

Quand le premier terme de la récidive est une condamnation 
à une peine criminelle, que la seconde infraction soit un crime 
ou un délit, la règle générale est une aggravation de la seconde 
peins, Mais cette aggravation, au lieu d’être forcée comme en 
France, est en principe facultative pour le juge. De plus, la 


1 V. sur ce point nn remarquable article de M. Labbé, dans la Revue 
critique, t. XXIV, p. 278 (année 1864), 
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loi fait des exceptions à la possibilité même de l’aggravation, 

18. Comparons de plus près ses dispositions avec celles de 
la loi française. | | 

Si le second crime est de nature à entraîner les travaux for- 
cés à perpétuité, l'aggravation consisterait nécessairement à 
prononcer la peine de mort; s’il devait entraîner les travaux 
forcés de seize à vingt ans, elle pourrait consister, soit à éle- 

ver le maximum, soit à appliquer les travaux forcés à perpé- 
tuité. 

Devant le premier de ces résultats, le législateur de 1810 
lui-même a reculé: ces deux peines qui se suivent dans l’échelle 
de la loi, les travaux forcés à perpétuité et la mort, sont incom- 
mensurables entre elles; il y a un abîme entre les deux; et il 
semble que, pour le franchir, il soit nécessaire de trouver, 
dans la nature même des faits à punir, de profondes différences. 
Aussi le Code de 1810 n’a-t-il admis que la récidive pôt faire 
substituer la mort aux travaux forcés à perpétuité, que si le 
premier terme de la récidive est lui-même une condamnation 
aux travaux forcés à perpétuité. Dans ce cas spécial, sa sévé- 
rité se comprend : le condamné aux travaux forcés à perpétuité 
aurait en quelque sorte un brevet d’impunité pour tous les 
nouveaux crimes qu’il commettrait, et qui ne seraient pas par 
eux-mêmes punis de mort; il pourrait, sinon assassiner avec 
préméditation, au moins s’abandonner à ses instincts de vio- 
lence, et commettre tous les meurtres possibles, sans être 
retenu par la crainte d’un châtiment plus grand. Ces raisons 
n’ont pas arrêté le législateur belge : peut-être a-t-il cru que 
le danger serait suffisamment conjuré par la crainte des ter- 
ribles châtiments disciplinaires infligés aux condamnés, et 
par celle de perdre toute chance d’une grâce future. — Il est 
impossible de dissimuler pourtant que le danger subsiste. Et, 
une fois admise la peine de mort, c’est peut-être un de ses cas 
d'application les plus importants dans l’intérêt social; le re- 
mède des circonstances atténuantes permettrait toujours de 
revenir à la peine des travaux forcés, quand la mort serait 
véritablement hors de proportion avec le crime commis. 

Le législateur belge n’admet pas non plus que, par l'effet 
de la récidive, les travaux forcés de seize à vingt ans puissent 
être aggravés. Seulement le coupable devra être condamné à 
dix-huit ans gn moins de cette peine; mais le maximum ne 

* 


" 
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sera pas élevé. A ce point de vue encore, il n’était pas nécessaire 
de pousser l’indulgence aussi loin; tout au moins aurait-on 
pu permettre au juge d’élever le maximum des travaux forcés 
à vingt-cinq ou trente ans, sans aller, comme la loi française, 
jusqu’à quarante ans, c’est-à-dire à une perpétuité déguisée. 

19. À part ces deux grandes différences, à part aussi le 
caractère facultatif de l’aggravation, les autres dispositions 
de la loi belge se rapprochent de celles de notre Code. 

« Art, 54. Quiconque ayant été condamné à une peine cri- 
minelle aura commis un crime emportant la reclusion, pourra 
être condamné aux travaux forcés de dix à quinze ans. — Si 
le crime emporte les travaux forcés de dix à quinze ans, le 
coupable pourra être condamné aux travaux forcés de seize à 
vingt ans. — Il sera condamné à dix-huit ans au moins de 
cette peine, si le crime emporte les travaux forcés de seize à 
vingt aps. 

« Art. 55. Quiconque ayant été ann à une peine cri- 
minelle aura commis un crime puni de la détention de cinq 
à dix ans, pourra être condamné à la détention de onze ans à 
quinze ans. — Si le crime est puni de Ja détention de onze 
ans à quinze ans, le coupable pourra être condamné à la 
détention extraordinaire. — 1Il sera condamné à dix-huit ans 
au moins de détention, si le crime emporte la détention extra- 
ordinaire. 

« Art. 56. Quiconque après une condamnation à une peine 
criminelle aura commis un délit, pourra être condamné à une 
peine double du maximum porté par la loi contre le délit, » 
_— La loi ajoute aussi la faculté pour le juge de prononcer la 
surveillance spéciale de la police de cinq à dix ans (même 
art., in fine). | | 

20. Reste enfin Papplication de la récidive, quand le premier 
fait a été puni de peines correctionnelles. Elle est réglée par 
le même article 56 : « La même peine (c’est-à-dire la peine 
double du maximum ordinaire, avec surveillance de la police), 
pourra être prononcée, en cas de condamnation antérieure à 
un emprisonnement d’un an au moins, si le condamné a com- 
mis le nouveau délit avant l’expiration de cinq ans depuis 
qu’il & subi ou prescrit sa peine. » — Le projet primitif se 
contentait d’un emprisonnement de six mois pour constituer 
le premier terme de la récidive. Sur la proposition de la com- 


À 


| 
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mission du Sénat, on a exigé un emprisonnement d’un an; on 
n’a pas cru devoir exiger un emprisonnement de plus d'un 
an, comme le Code français, ce qui explique chez nous ces 
condamnations, si bizarres au premier ab6ré, à un an et un 
jour d’emprisonnement. 

Une particularité est encore à noter dans le cas de récidive 
après une condamnation à l’emprisonnement. Tandis que les 
condamnations à des peines criminelles conservent indéfini- 
ment, comme chez nous, la propriété de donner lieu à l’ag- 
gravation pour cause de récidive, la condamnation à l’empri- 
sonnement la conserve seulement pendant cinq années après 
l’accomplissement ou la prescription de la peine. Rien de plus 
rationnel : quand un homme, après avoir subi une peine rela- 
tivement légère, est resté cinq ans honnête, s’il lui arrive de 
commettre un autre délit, il n’y a plus une relation nécessaire 
entre les deux faits; on ne peut dire que le second soit le 
résultat d’une perversité continue; c’est en quelque sorte un 
homme nouveau, qui a commis un délit sans antécédent. La 
première condamnation a-t-elle entraîné au contraire une 
peine criminelle, l’avertissement doit toujours subsister dans 
toute sa force, et l’aggravation se justifierait dans tous les cas; 
mais, là encore, la loi belge, par ses dispositions facultatives, 
permet aux juges de ne pas tenir compte de la récidive. 

En toute cette matière, la nouvelle législation paraît s’être 
proposé d'aller jusqu’à l’extrême limite de l’indulgence. On 
dirait qu’elle a craint de paraître punir une seconde fois une 
première faute, en lui laissant une influence trop grande sur 


la punition des fautes ultérieures, 
Léorozo THÉZARD. 


(La suite à la prochaine livraison.) 
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 NOTIOE 


PRÉSENTANT PAR ORDRE CHRONOLOGIQUE LE RELEVÉ ET LA DÉSIGNATION DES 
. PERSONNES ET DES ASSOCIATIONS QUI ONT PRIS LA PART LA PLUS NOTABLE AU 
MOUVEMENT ABOLITIONISTE DE LA PEINE DE MORT, DANS LES TRAVAUX DE LA 
SCIENCE, DANS LES DÉBATS DES ASSEMBLÉES LÉGISLATIVES ET DANS LES ACTES 
DES GOUVERNEMENTS, DEPUIS LE COMMENCEMENT DE CE SIÈCLE. 


Par M. HELLO, inspecteur général honoraire adjoint des prisons. 
OBSERVATIONS PRÉLIMINAIRES. 


Un célèbre professeur à l’Université de Liége, M. Nypels, 
a publié, il y a quelques années , une bibliographie du droit 
criminel européen, comprenant la notice de tous les ouvrages 
utiles à connaître sur la science et le développement pro- 
gressif des perfectionnements du droit pénal. C’est dans cette 
intéressante publication et dans les précieux renseignements 
de plusieurs savants étrangers que nous avons puisé les élé- 
ments de cette notice, que nous nous proposons ultérieure- 
ment de faire remonter jusqu’à Beccaria. Mais nous bornons 
présentement ce travail au XIX° siècle, comme étant le point 
de vue qui nous touche de plus près et qui doit nous intéresser 
davantage. 

« Le droit pénal tel qu’on le comprend de nos jours, dit avec 
raison M. Nypels, présente à un plus haut degré que les autres 
parties de la science du droit le caractère de l’universalité ou 
du cosmopolitisme. Cela tient à la nature même de ce droit. » 

Il en résulte que pour apprécier les tendances progressives 
de la science pénale, et surtout la plus haute de ses aspira- 
tions, celle de la suppression de la peine de mort, il faut em- 
brasser, au point de vue européen, ce mouvement abolitio- 
niste, et y suivre les efforts successifs de tous ceux qui, à 
quelques titres que ce soit, publicistes, jurisconsultes, législa- 
teurs ou hommes d’État, y ont pris la plus sérieuse participa 
tion dans les travaux de la science, dans les débats des assem- 
blées législatives et dans les conseils des gouvernements. 

Cette notice récapitulative, dont l'utilité doit surtout se 
recommander par son intérêt historique, ne saurait toutefois 

que tourner au profit de l’opinion abolitioniste. 
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En France, notamment, où l’on est trop disposé à croire 
que cette opinion n’est généralement partagée en Europe 
que par des utopistes, on ne sera peut-être pas médiocrement 
surpris d’y trouver tant de noms illustres, non-seulement dans 
la science, mais dans la magistrature, dans l’administration et 
dans les plus hautes régions gouvernementales. 

Nous avons suivi dans cette notice l’ordre chronologique, 
comme le seul conforme à notre intention d’éviter avec le 
plus grand soin toute prétention à apprécier le mérite relatif 
de ces nombreux et célèbres coopérateurs au mouvement abo- 
litioniste. C’est à l'opinion publique qu’il appartient à cet 
égard de juger et de prononcer. 

Quant à nous, nous nous sommes borné à interroger les 
dates et à les suivre dans notre énumération. Toutefois, pour 
éviter une fâcheuse confusion, nous avons cru devoir pré- 
senter cette énumération d’une manière distincte et séparée 
pour les différents pays, mais en subordonnant encore ici à 
l’ordre chronologique la place qui revenait à chacun d'eux. Si 
cette notice débute par la France, on ne saurait suspecter 
notre patriotisme de partialité. Nous ne prétendons pas, du 
reste, que celte notice soit exempte d’omissions; tout ce que 
nous pouvons affirmer, c’est qu’elles sont involontaires, et nous 
serons heureux d'accueillir et d’insérer toutes les indications 
de nature à nous procurer d’utiles rectifications. Cette notice 
n’est évidemment que le premier jalon d’un travail appelé à 
se compléter {. 

Il est un dernier point sur lequel il nous reste à nous expli- 
quer. Nous avons considéré le mouvement abolitioniste au 
point de vue de la suppression générale et absolue de la peine 
de mort, et nous n’avons pas eu par ce motif à nous préoc- 
cuper de comprendre dans notre énumération les noms et les 
œuvres de plusieurs hommes illustres, qui ont coopéré d’une 
manière si honorable et si méritoire à l’abolition partielle de 
la peine de mort en matière politique. Mais alors même que 
nous eussions étendu jusque-là notre cadre, la France encore 
commanderait la première notre attention et la reconnais- 


1 Nous devons mentionner ici que, faute de renseignements suffisants, 
nous n’avons pu comprendre la Russie dans notre énumération. C’est une 
lacune à remplir. 
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sance du monde civilisé. C’est M. Guizot, ainsi que nous 
l'avons déjà dit ailleurs *, qui, par son célèbre écrit sur l’abo- 
tion de la peine de mort en matière politique, provoqua 
en 1822 cette réforme, en interprétant avec une si haute 
raison la philosophie de l’histoire. Il est vrai que l’éminent 
écrivain, au lieu de profiter de son passage prolongé au pouvoir 
pour faire décréter par la loi le renversement de Péchafaud po- 
litique, en laissa le mérite à l’Empire, au nom duquel l’élo- 
quence de M. Roubher a eu le droit, dans la séance du Corps 
législatif du 9 juillet dernier, d’en revendiquer la gloire ?. 

Un mot encore. Il serait bien surprenant qu’à notre époque 
une pareille réforme n’eût été soumise qu’à l’action des efforts 
individuels, sans éprouver la puissance de l’esprit d’associa- 
tion. C’est de ce côté, en effet, que le mouvement abolitio- 
niste a reçu dans ce siècle sa plus féconde impulsion. Aussi la 
première date que cette notice ait à enregistrer est-elle celle 
de l’existence et de l’influence de la Société de la morale 
chrétienne en France, dont l’imitation se propage plus tard en 
Angleterre, en Belgique et en Allemagne. 


1 Revue critique de législation, t. XXIX, octobre 1866; compte rendu de 
M. Mittermaier. 

3 En publiant l’intéressante notice de M. Hello, le comité de la Revue 
critique n'entend pas se prononcer sur la question de l’abolition de la peine 
de mort. — Il est juste aussi de faire remarquer que si M. Rouher a pu 
revendiquer, pour le gouvernement impérial, la suppression de la peine de 
mort en matière politique, le principe fut proclamé le lendemain de la 
Révolution de 1848. L'histoire. en général, est tenue d’être impartiale; 

mais cette qualité convient surtout à l’histoire du droit. | 
| (Note de la Direction.) 
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RELEVÉ (1) présentant par ordre chronologique, dans les divers pays de 
l'Europe, la désignation des personnes ou des associations qui ont pris 
la part la plus notable au mouvement abolitioniste de la peine de mort, 
dans les travaux de la science, les débats des Assemblées législatives et 
dans les actes des gouvernements. | 


DÉSIGNATION 


des associations 
et des personnes. 


| DATES. | 


1826 Société 
| de la morale 
chrétienne. 


1827|Charles Lucas (2). 


Id. 


1830 Victor 
de Tracy (4). 


18 Bérenger 


Id. 


30 
(de la Drôme) (5). 


RÉSIDENCE. 


Id. 


NATURE DE LA COOPÉRATION. 


France. 


Concours ouvert sur la question de la 
légitimité et de lefficacité de la peine de 
mort. 

Du système pénal et du système répressi 
en général, et de la peine de mort en parti 
culier (3). 

1828. — Lettre au comte de Sellon, fonda- 
teur du concours de Genéve, sur la manière 
dont la réforme abolitioniste de la peine 
de mort doit, dans un avenir plus ou moins 

rochain. accomplir au sein des divers 

tats de l’Europe, sous l’influence de l’idée 
pénitentiaire inspirée par la civilisation 
chrétienne. 

1828. — Du système pénitentiaire en Eu- 
rope et aux Etats-Unis. Introduction indi- 
quant la réforme pénitentiaire comme le 
moyen d’arriver à l’abolition de la peine de 
mort. 

1830. — Pétition imprimée et distribuée 
aux Chambres pour l’abolition de la peine 
de mort, avec Îles adhésions des membres 
les plus distingués du barreau de Paris. 

1831. — Recueil des débats législatifs sur 
la peine de mort. 

1832 à 1864. — Publications diverses et 
communications à l’Institut. 

1865. — Rapport à l’Institut sur la question 
de la peine de mort. 

1867. — Observations à l’Institut sur la 
peine de mort. Pétition au Sénat pour la 
suppression de lexécution publique des 
condamnés à mort. 

Développement de sa proposition sur l’a 
bolition de la peine de mort, à la séance du 
17 août 1830. 

Rapport du 7 octobre 1830 sur la propo- 
sition abolitioniste de M. de Tracy, à la 
Chambre des députés. 

1855. — De la répression pénale. 

1864. — Compte rendu de la Société de 
patronage pour les libérés de la Seine. 


(1) Ce relevé chronologique ne mentionne que les ouvrages et les opinions des personnes 
qui se sont prononcées pour l'abolition absolue de la peine de mort. 

(3) Avocat en 1827, et postérieurement inspecteur géneral des établissements pénitentiaires 
et membre de l’Institut, président du conseil des inspecteurs généraux des services adminis- 


tratifs du ministère de l’intérieur. 
(3) Ouvrage couronné par la Société de la morale chrétienne et dans le concours ouvert à 


Genève. 


&) Député, postérieurement ministre de la marine. e 
s) ombre, de la Chambre des députés en 1830, membre de l'Institut, postérieuremen 


pair de France et président à la Cour de cassation. 
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DÉSIGNATION 
des associations | RÉSIDENCE. KATURAR DE LA COOPÉRATION. 


et des personnes. 


France (suite). 


1830] Dupin aîné (1). Paris. L’éminent jurisconsulte, qui, dans ses 
observations sur la législation criminelle, ne 
s'était prononcé que pour la suppression de 

la peine de mort en matiére politique, se 

: déclare pour l’abolition absolue à l’occasion 
de la proposition de M. de Tracy. (V. lettre 

du 8 septembre 1830, au journal des Débats.) 

1830] Mérilhou (2). Décédé. Adhésion à la pétition abolitioniste dis- 
tribuée aux CHAOS en 1830. 

id. 


18301 Vivien (3). Décédé ld., 
en 1855. : - ; , 
1830 Léon Même adhésion. Divers articles dans 1! 
Faucber (4). Courrier français. 
1830] CGarnot(5). Méme adhesion. Plusieurs articles dans 
le journal de la Morate chrétienne. 
1830 | Jules Bastide (6). ème adhésion. Articles dans le National. 
1836| Victor Hugo (7).| Paris. Le Dernier jour d’un condamné. 
1848 De Id. Proclamation au nom du gouvernement 
Lamartine (8). du principe de l’inviolabilité de La vie hu- 
maine. 


Publications antérieures de différents arti- 
cles, notamment dans la Gazette des tribu- 
naux pour l’abolition absolue de la peine de 


mort. 
1864! Jules Favre (9). ld. Discours à la Chambre des députés. 
1864] Franck (10). Id. Philosophie du droit pénal. 
1865 Leven (11). Id. Traduction de l’ouvrage de Mittermaier 


sur la pue de mort, d’après les travaux 
de la science, les progrès de la législation 
et les résultats de l’expérience, avec une 
introduction du traducteur. 

1867| Ortolan (12). Id. Eléments du droit pénal, 3° édition, revue 
et augmentée, avec un supplément de 1867. 


Suisse. 


11826 De Sellon Genève. Concours ouvert, à l’exemple de la Société 
(comte) (13). de ia morale chrétienne à Paris, sur l’aboli- 
tion de la peine de mort, par M. le comte de 

| Sellon. 

Id. Id. 1827. — Proposition au conseil souverain 
de Genève pour labolition de la peine de 
mort. 

Id. ‘I. 1828. — Lettres et discours en faveur du 

principe de Finviolabilité de la vie de 
’homme. 
1864] Hubert (14). Zurich. Rapport en faveur de l'abolition de la 
peine de mort. 
1865]  Saintés (15). Bienne. Mémoire contre la peine de mort à la 
SABRE d'utilité publique de la Suisse ro- 


(1) Député, postérieurement président de la Chambre des députés, sénateur, procureur 
général à la Cour de cassation, membre de l’Institut. 
2) Avocat, postérieurement ministre de la justice. 
3) Député, avocat, conseiller d'État, ministre de la justice, membre de l'Institut. 
4) Avocat, député, ministre de l'intérieur, membre de l'Institut 
$) Avocat, postérieurement député, ministre de l'instruction publique en 1848. 
6) Avocat, postérieurement député, ministre des affaires étrangères. 
(7) Membre de l’Institut. , 
(8) Deputé, ministre des affaires étrangères et membre du gouvernement provisoire 
en 1848, membre de l'Institut. 
(9) Avocat, député, membre de l'Institut. | ; 
A Professeur au collége de France, membre du consistoire israélite, membre de l'Institut. 
11) Avocat du barreau de Paris. | 
12) Professeur à l'Ecole de droit. 
13) Membre du conseil souverain de Genève. 
14) Membre du grand conseil. 


|| (5) Pasteur de l'Eglise réformée. 
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| s DÉSIGNATION | 
E | des associations RÉSIDENCE. NATURE DE LA COOPÉRATION. 
| 4 let des personnes. 
| Belgique. 
187 Édouard Brorelles. | Anaiyse des principes de l'ouvrage dd 

Ducpétisaux (1). M. Lucas sur 1? ie de mort, publrée en 


deux brochures, l’une sous le titre de Justice 
de prévoyance, l’autre sous eelui de Justice 
| de répression. 


| fd. _ fd. 1865. — La question de la peine de mort 
’ envisagée dans son actualité. 
“Ils2s Charles {d. Discours et vote abolitioniste dans la 
| de la session des états généraux à l’occasion d 
Brouckère (s projet de Code pénal revisé. 
1852! Henri de Îs Yd. Discours et motion abolitioniste. 


Brouckère (3). 
1848|  Nypels (4). Liège. 


1836. Id., id. 

Opinion abolitioniste comme membre de 
la commission de révision du Code pénal en 
1848. 

1862. — Article dans la Belgique judiciaire. 

1863. — Participation active à la fondatie 
de la Seciété de Liége, pour l’abolition de la 
peine de mort. 

849 Heus (5). Gand. Rapporteur de la commission instituée en 
1848 par le gouvernement, pour élaborer un 
nouveau projet de Code pénal. 

1867. — M. Haus, qui, dans son rapport 
de 1843, n’avait admis l'abolition de la peine 
de RAA ts matière politique, se pro 
nonte définitivement pour l’abolition abso- 
lue dans son remarquable écrit publié en 
4361 sur la peine de mort : son passé, or 
présent, son avenir. 

1651] De Perseval (6). Motion abolitioniste, 

18514 Veydt (7). -{ Discours abolitioniste. : 

1863! Thonissen (8). | Leuvain. | Ecrit abolitioniste sur la prétendue né 
cessité de la peine de mort. . 

1867. — Discours abolitioniste à la Cham 
bre des députés et participation active au 
débats sur la propasition d’abolitipn de la 
peine de mort. 

1863 Bury (0) Liége. Discours abolitioniste prononcé dans une 
séance de la Société d’émulation de Liége. 
Participation active à la fondation de la 
Société de Liége pour l'abolition de la peine 
de mort. 
Jd. Id, Discours au congrés tenu à Gand par l’as 
| sociation internationale pour le progrès des 
_ [sciences sociales. 
1863 Théophile Bruxelles. | Revue rétrospective et sommaire touchan 
de Fallon (10). | la question de la peine de mort en Belgique, 
| par un ancien membre des étais généraux] , 

et du congrès national. 

M. de Fallon s'était prononcé, dès 1828 
contre la peine de mort, en votant pour Îa 


(1) Inspecteur général des établissements pénitentiaires et de bienfalsanee, correspondant 
e l'Iustitut Impérial de France. 

a Député, ancien ministre de la guerre. a 

(8) Ancien ministre des affaires étrangères, actuellement ministre d'État. 

(4) Professeur à l'Université de Liége, vice-président de la Société abolitioniste de Liége, 
icriminaliste d’une profonde érudition. | 

( Professeur à l'Uuiversité de Gand. 

(6) Ancien représentant. À 
ue Ancien ministre des finances. , $ 
Lis 0) PEOIeRNON à l'Université catholique de Louvain, membre de la Chambre des repré | 

nts. 
(9) Avocat, secrétaire de la Société de Liége. 

(10) Ancien membre des états généraux, ion président de ia Chambre des représentants} 

actuellement président à la Cour des comptes. 
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Belgique (suite). 


proposition d’abolition de cette peine, sou 
mise par M. de Brouckère aux états géné-! 


raux. ; 

1863] Forgeur (1). Bruxelles. | Participation active à la fondation de I: 
Société de Liége. 

Id. Id. 1866. — Discours prononcé au Sénat pour 


l'abolition de la peine de mort. M. Forgeu 
rappelle dans ce discours son ancienne e 
persévérante conviction abolitioniste, qui 
date de 1829. 


1863] Visschers (2). Liége. Discours abolitioniste prononcé à la So- 
ciété de Liége pour l'abolition de la peine de 

mort. | 
Id. Id. 1864. — Du premier essai tenté en Bel 


gique pour l'abolition de la peine de mort. 
1865. — Déposition abolitioniste devan 
la commission royale d'Angleterre. 
1866 Bara (3). Bruxelles. | Discours abolitioniste prononcé, comme 
ministre de la justice, au Sénat en 1866, e 
à la Chambre des représentants en 1367. 
1867] Frère Orban (4). Id. Vote abolitioniste dans les débats de 
| 11867, au sein de la Chambre des représen- 
tants sur la peine de mort. 


1867] Rogier (5). fd. ld., id. 

ALLEMAGNE. 

‘Wurtemberg. 
1881 Escheumayer (6). Tubingue. | Abolition de la peine de mort. Publication, 
1855!  Kostlin (7). Id. Système du droit pénal allemand. L’aché 


vement de cet important travail a été inter 
rompu par la mort prématurée de l’auteur, 
en 1858. : 

1858 Mollner (8). ler be Psychologie criminelle. 

1864!  Bécber . Id. Discours et motion abolitioniste. 

1864!  Rômer (10 Id d pporteur de la commission proposant 


_ [labolition de la peine capitale. 


Grand-duché de Bade. 
1832 Grohmann (11). | Carsiruh. Le principe du droit pénal. 
| 


1839 Zœpfl (12). Heidel- Mémoire sur la question de la légitimité 
berg. et de l’utilité de la peine de mort. | 
1861; Mittermaier (13). Id. De la peine de mort d’après les travaux de 


la science, les progrès de la législation et les 
résultats de l’expérience, Ouvrage remar- 
| | uable, traduit en plusieurs langues vivantes 
| e l’Europe. 


! Sénateur, président de la Société de Liége. 
2) Membre du consell des mines. 

ns Député, ministre de la justice. 

#) Membre de la Chambre des représentants, ministre des finances au moment du vote. 

Je Membre de la Chambre des représentants, ministre des affaires étrangères au momen 

du vote. 

(6) Criminaliste. 

7) Professeur, décédé en 1858. 

8) Criminaliste. 

9) Avocat, membre de ia Chambre des députés. 

10) Député. 

11) Criminaliste, 

12) Professeur à l’Université de Heidelberg. 

15) Drofesseur à l’Université de Heidelberg. 


nb, îlot ,  . 
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| 
Bavière. 
1833[  Neubig (1). Nurem- Illégitimité de la peine de mort. 


: er Q : 

1854! Von Arnold (2). Munich. Plusieurs articles insérés dans les articles 
du droit criminel. Célèbre recueil fondé à 
la fin du XVIII siècle par Kleinschrod e 
Klein, et qui, après avoir rendu les plus 
grands services à la science et à la législa- 
tion, a cessé de paraître en 1857, parce que, 
ainsi que le fait judicieusement remarquer 
M. Nypels, sous l’ère nouvelle des codifica- 
tions particulières, chaque état a voulu 

| avoir son recueil spécial. 
1854 Comte de , Article inséré dans le journal des Arctives 
Reigersberg (3). du droit criminel. 
1857| Schlatter (4). | Erlangen. | lilégitimité de la peine de mort. 
1864] Scbrant (5). Munich. L’art de guérir et la peine de mort. 


Saxe. 
1841] Schaffrath (6). | Leipzig. Principe du droit pénal. 
1867| Beschorner (7). | Dresde. Pétition abolitioniste présentée au nom 


de cinquante et un avocats de la Saxe, à lall ” 
Chambre des députés, le 14 janvier 1867. 

1867| Walther (8). ld. Rapporteur de la commission chargée de 
l'examen de la pétition des cinquante et un 
avocats précités, et composée de MM. Gun- 
ther, Weidaner, Moscb, de Ferber, Seydel, 
Otto, députés. 

Le rapport conclut au renvoi de la pétition 

à l’examen du RonverDement et de la pre 
mière chambre des Etats. 


Prusse. 


1843] Wollner (9). | Francfort. | La science de la vie dans ses rapports avec 
la peine de mort. 
11848] Maerker (10). Berlin. défendu la cause de Pabolition de la 
peine de mort dans un remarquable discours 
au parlement de Berlin, en 1848, comme mi- 
nistre de la justice. 
1851 Berner (11). Id. Suppression de la peine de mort. Dresde, 
5t 


1851. 

1856| Trummer(12). | Hambourg.| Rapports de la législation pénale actuelie 
avec le christianisme. 

1861| Gotting (13). |Hildesheim| Le droit, la vie et la science. 

1865] Holzendorf (14). |! Berlin. Articles abolitionistes insérés dans plu- 
sieurs journaux scientifiques, et notamment 
dans le Journal général de la science crimi- 
nelle en Allemagne dont il est le rédacteur 
et fondateur. Connu par plusieurs ouvrages 
remarquables. 


2) Consellier d'État, ancien ministre de la justice. 

8) Ancien ministre de la justice. 

(e) Criminaliste. 

(5) Docteur en médecine, député. 

(6) Criminaliste. 

h Le titre de procureur des finances lui est donné par le rapport sur cette pétition. 


ë Crimiualiste. 


8) Député. 
9) Criminaliste. 
10) Ancien ministre de la justice. 
11) Professeur à l'Université de Berlin. 
12) Avocat. 
(13) Criminaliste. 
(14) Professeur de droit pénal à l'Université de Berlin. : 


1859 
1862 


1862 
1862 


1862 
1863 


1864 


1838 


1848 


1852 
1860 


1861 


(1) Membre des États-Généraux et 
(2) Ministre de la justice en 1859. 


DÉSIGNATION 


des associations 
et des personnes. 


Donker Curtius 
yan 
Fienhoven (1). 


Bost (2). 


Wreed (3). 


Jolles (4). 
Ollivier (5). 


Thorbeck (6). 
Vos (7). 


Donkersloot (8). 


Carmignani (9). 


Pisanelli (10). 
ld. . 


Id. 


Albini (11). 
Baron 
Ricasoli (12). 


Ellero Petro (13). 


ld. 


DROIT COMPARÉ. 


RÉSIDENCES. 


Utrecht. 


Id. 


Naples. 
1. 
Id. ‘ 


Turin. 


Florence. 


Bologne. 


Holtanée. 


{longue expérience, 


RATURE DE LA COOPÉRATION. 


Se met à ss de l’opinion abolitionisie 
au sein des États-Généraux, et du mouve 
ment qui se produit au dehors pa des pu 
blications philosophiques et littéraires. 
Comme ministre it avait exprimé les re 
rets du maintien de la peine de mort dans 
e projet du Code pénal revisé de 1859, et sel 
déclara pour l’abolition au sein de la dis- 
cussion, au Conseil d'Etat, du nouveau Code 
énal, 4 
Diseours abolitioniste prononcé à la So+ 
ciété des arts et des sciences d'Utrecht. Sec 
tion de jurisprudence. Divers articles A 
l 


og qe 


les journaux littéraires. 
Discours abolitioniste dans les débats 
qui ont eu lieu à la même Sociélé, en 1862. 
Projet abolitioniste de la peine de mort, 
proposé au Conseil d’État par M. Ollivier 
comme ministre de la justice, qui fut adopte 
ar onze voix contre quatre. 
S’est prononcé pour l'abolition de la peinet 
de mort, comme ministre. 
Traduction de l’ouvrage de Mittermaier] 
sur la peine de mort, avec une introduction 
abolitioniste. | 
Examen psychologique de la peine dej 
mort. | 
italie. 


Daus son premier ouvrage sur la jurispru | 
dence pénale, publié en 1795, le célèbre cri- 
minaliste Carmignani se prononçait pour lel 
maintien de la peine de mort, mais, éclairél 

ar une étude plus phone et une plus 
il exprime 8a conviction 


abolitioniste dans la publication d'une le 

çon académique, en 1836, à Pise. 
Dissertation sur la peine de mort. Naples 
1862. — Écrit sur la peine de mort. Turin. 


qui proposa l'abolition de la peine de mort. 

Leçons académiques. 

Décret qui abolit la peine de mort en Tos- 
cane, comme président du gouvernemen 
provisoire de Toscane. 

Fondation en 1861 du journal sur l’aboli. 
tion de la peine de mort, qui a rendu d’u 


iles services à la science et a cessé de 
paraître depuis 1865. | 
1860. — De la critique en matière crimi- 


nelle. Opinion abolitioniste professée dansf 


président de la haute Cour. 


4) Conseiller à la haute Cour des Pays-Bas. 


) Ministre de la justice; cabinet du 1° février. 


8) Professeur à l’Université d’Utrecht. 
| 


7) Juge au tribunal de Leyde. 


8) Médecin aliéniste. 


(5 
(6) Miaistre; cabinet du 1° février. 
9) Professeur à l'Université de Pise, mort en mars 1847. 


(10) Ancien ministre de la justice du royaume d'Italie, député. 


mort en 1868. 


(12 


(1 


(11) Professeur à l'Université de Turin, membre du conseil de t'instruction publique À 
| | 


Député, ancien président du conseil des ministres. 
3) Professeur à l'Université de Bologne, député. 


| 

| 
1865.— Rapporteur de la commiss. législat.h 

| 


1862 
1863 
1863 


1855 


1865 
1865 
1865 


1840 


1854 
1858 
1861 
1864 


1864 


1865 


1865 


DÉSIGNATION 


des associations 
et des personnes. 


César Cantu. 

Pessina (1). 

Carrara (2). 
Id, 


Mancini (3). 


Bureelati (4). 
Villani (5). 
Tamasca (6). 


Ewart (7). 


Meate (3). 


Philipps (9). 


Lord Hobard (10). 


Lord 
Brougham (11). 


Beggs (12). 
Id, 


Lord 
John Russel (13). 
Tallak (14). 


Id. 
Id, 
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RÉSIDENCE. 


NATURE BR LA COOPÉRATION. | 


ItaHe (suite). 


le cours de son enseignement et comme 
membre de la commission chargée de la 
révision du nouveau Code pénal. 


| 
Florence. | Ouvrage intitulé : Beccaria et le droit pénal, 
Naples. De la peine de mort. 
Pise. Articles abolitionistes dans le journa 
publié par M. Petro Ellero. | 
Lucques. 1865. — Brochure sur l'abolition de la 
peine de mort. | 
Florence. | Divers travaux législatifs et notamment} 
discours en 1865, à la Chambre des députés] 
pour l'abolition de la peine de mort. Avai 
déjà combattu à Naples, en 1848, la peine de] 
mort au sein de la Chambre des députés. | 
Milan. Principes du droit pénal. | 
Calerne. | De l’origine du droit de punir. | 
Florence. | De la peine de mort. | 
Angleterre. | 
Londres. Célèbre par ses motions abolitionistes 
renouvelées presque chaque année depuis 
1840, et notamment par celles de 1847 e 
1864, qui ont eu les plus importants résul- 
tats. 

Id. Considérations relatives à la peine de 

mort, 2* édition, 1863. 
1864. — Discours abolitioniste. 

Id. De la peine de mort. | 

Id, Sur l'application de la peine de mort à 
l'assassinat. : 

Id. Discours abolitioniste prononcé dans la 
nationale association pour le progrès des 
sciences morales à York. 

Id. Discours abolitioniste prononcé à l’asso 
ciation nationale pour le progrès des sciences 
sociales. | 

Id. Participation à la fondation de la société 
de Londres pour l'abolition de la peine 
capitale. 

Id. inion abolitioniste développée dans l’in- 
troduction de la nouvelle édition de son 
ouvrage sur la constitution de l’Angleterre. 

Id. Articles insérés dans le Journal des Scien 
ces sociales. Participation active à la fonda- 
tion de la Société pour l’abolition de la peine 
de mort. . 

Id. 1866. — Ecrits sur les résultats de l’abo- 
lition totale ou partielle de la peine de mort. 

Id. 1866. — Rapport sur les travaux de la s0- 


ciété. 


É PE anne de droit pénal à Naples, député, membre de la commission de révision du 
ode pénal. 
(2) Professeur à Pise, député, membre de la commission de révision du Code pénal. 
(3) Professeur à Turin, ancien ministre de l'instruction publique, député, membre de la 
commission de révision du Code pénai. 


(6) Criminaiiste. 
(7) Membre du parlement. 
(8) Membre du parlement et de la Société abolitioniste de Londres. 
(9) Criminaiiste. 
(10) Membre de la Société abolitioniste de Londres. 

(11) Pair d'Angleterre, membre associé étranger de l'Institut de France. 
(12) Secrétaire de la Société de Lonüres. 

(13) Pair d'Angleterre, ancien premier ministre. 

(14) Criminaliste. 


4) Professeur à l'Université de Milan. 
5) Juge au tribunal de première instance. 
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DÉSIGNATION 


des associations 
et des personnes 


| DATES. | 


1842,  Althof (1). 
1862]  Glaser (2). 


1862 Geyer, 
Auguste (3). 


1863! De Mublfeld (4). 


1864 Berger (5). 
1867] Stendel (6). 


1840[ Oscar I (7). 


1844]  Richert (8). 


1862! Olivecrona (9). 


1866 N.S. 
de Koch (10). 


18661 Cb. de Morner 
(comte) (i1). 


He Criminaliste. 


DRO 


Lemgo. 
Vienne. 


Inspruck. 


Vienne. 
Id. 


Stockholm. 


Id. 


Upsal. 


tockholm. 


Id. 


IT COMPARÉ. 


RÉSIDENCE. NATURE DR LA COOPÉRATION. 


Autriche. 


Les inconvénients de la peine de mort. 
Articles insérés dans la Gazette des tribu 
naux d'Autriche, recueil qui se publie trois 
fois par semaine. M. Glaser est connu pa 

de nombreux et importants ouvrages. 
Articles dans le Journal de philosophie 
ublié à Leipzig. Discours au congrès des 
farisconsultes tenu à Mayence en 1863. 
Discours et motion abolitioniste adoptée 
par le congrès de Mayence en 1863. 

De la peine de mort. Écrit estimé. 
Proposition en juin 1867 au conseil muni 
cipal de Vienne pour demander, par une 
péuusn au Reichsrat, l'abolition de la peine 

e mort. 


Suède. 


Ce souverain éclairé s’est prononcé pour 
Pabolition de la peine de mort, p. 7-18 de 
de son ouvrage intitulé : - Des peines et des 
prisons, » publié à Stockholm en 1840. Tra- 
duction française, allemande et hollandaise. 

Il se prononça en 1844 contre la peine ca- 
pitale, mais n'osa en prononcer l'abolition 
absolue à la diète dans le projet de Code 
pénal de la même année, dont il était le 
principal auteur. | 

1859-1860. — 11 ne réussit dans le proje 
de la nouvelle loi pénale sur lassassinat 
qu’à faire admettre la faculté d’application 
soit de la peine de mort, soit des travaux à 
perpétuité. Disposition facultative consacrée 
par .la loi du 29 janvier 1861. 

Discussion du nouveau Code pénal. Motionl| 
abolitioniste de M. Olivecrona. 

1866. — De la peine de mort. Par l’autorité 
de cet ouvrage et la part qu a prise aux 
délibérations de la diète, M. Olivecrona a 
exercé une influence considérable sur le 
mouvement sabolitioniste en Suède, dont le 
succès est constaté par les deux votes en 
avril dernier dans la seconde chambre où 
le maintien de la peine de mort a été re- 
poussé par 103 voix contre 53, et n’a obtenu 
dans la première chambre que 39 voix 
contre 38. 

Discours à la diète de 1865-1866 et à la 
diète suivante, 1867, en faveur de la sup 
pression de la peine de mort. 

Articles publiés pour labolition de la 
peine de mort dans le journal « Dagbladet. » 


2) Professeur de droit à l'Université de Vienne. 


(3) Professeur à Inspruk. 


(+) Avocat. 


(5) Avocat, membre du Relchsrath. 
(6) Membre du cunseil municipal de Vienne. 
{7) Roi de Suéde et de Norwége, 1844-1859, 
(8) Éminent jurisconsuite. 

(2) Professeur à l'Université d'Upsal. 


(11 


En Aucien chancelier de la justice, membre de la diète (ordre de la noblesse). 
Secrétaire du bureau de la statistique générale du royaume, membre de la diète. 
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Suède (suite). 
1866] Ch. Aumann (1). |Stockholm.! Article abolitioniste inséré dans la Revue 
| | de la législation et de la jurisprudence, dont 

il est le rédacteur en chef. 


Portugal. 


1853 Lévi Maria Lisbonne. | Fondement du droit de punir. 
Jordaë (2). 

1867. — M. Jordaô, comme auteur du 
commentaire publié sur le Code pénal por- 
tugais et comme rapporteur de la commis 
sion de révision, a pris une participation 
active et considérable au triomphe de l’opi- 
nion abolitioniste en Portugal dans les 

deux Chambres. 

1859|Dom Pedro V (3). Id. Il manifesta son opinion abolitioniste pa 
le refus, pendant tout son régne, de signe 
un arrêt de mort, et par sa propension mar- 

uée à la suppression définitive de l’écha- 
aud. À l’occasion de la révision du Code 
press en 1859, il se prononça en faveur de 
’opinion de M. de Marsangy, membre de la 
commission, conseiller à la Cour impériale 
de Paris, qui avait proposé la suppression 
absolue de la peine de mort à l’égard des 
enfants mineurs et des femmes. Déjà la 
reine dona Maria n’avait pas permis que la 
condamnation à mort d'aucune femme fû 
exécutée sous son régne. 

1867] Mendes (4). Id. Ce ministre a la gloire d’avoir présenté au 
mois de mars, à la Chambre, le projet de loi 
de la suppression absolue de ia peine de 
mort, votée en juin par 98 voix contre 2 el 
adoptée en juillet par le Sénat, à l’unani- 
mité, sans discussion. 


18671 Dom Luis] (5). Id. Ce souverain a l’immortel honneur de pro 
mulguer le Code pénal qui supprime la peine 
de mort. 
Espagne. 
1854] Don ManuelPerez| Madrid. La Société et l’échafaud ou Considérations 
de Molina (6). sr Li et philosophiques sur la peine 
e mort. 
1866] Alvarez (7). Id. Membre de la commission de rédaction 


d’un nouveau Code pénal, dont le proje 
imprimé prononce implicitement l'abolition 
de la peine de mort, puisque la peine Îa plus 
forte est la déportation et l’ergastolo à vie. 
1866] De Cadenas (8). Id. Membre de la commission de rédaction 
: é : d’un nouveau Code pénal. Auteur de plu- 
sieurs articles sur Îe droit pénal, publiés 
dans la revue espagnole du droit moderne 
(de 1848 à 1850). 


+) Conseiller de justice au tribunal suprême du royaume. 
2) Du conseil du roi, avocat général à la Cour de cassation, membre du conseil privé, 
député, professeur du droit pénal. 
8) Roi du Portugal. 
+) Garde des sceaux, ministre de la justice. 
5) Roi du Portugal depuis 1861. 
(6) Criminaliste. 
IH Sénateur, ancien ministre de grâce et de justice. 
8) Conseiller d'État, sénateur 
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Espagne (suite). 


Madrid. Membre de la même commission, 
| De | Membre de la même commission. 


Laserna (2 issi 
Membre de la même commission. 


| Cortino qi 
Acevedo (3). 


Danemark. 


‘K1865] Christiansen (4). Kiel. | De l'efficacité des peines, considérée prin< 
: | | | cipalement par rapport à la peine de mort. | 


Ancien ministre de l’intérieur et de la justice, sénateur. 
8) Ancien bâtonnier des avocats de naariés » député. 


Ë ! Ancien ministre de f'intèrieur, sénateur. 
à) Professeur à i’Université de Kie 


RÉSUMÉ RÉCAPITULATIF. 


Le nombre des personnes que comprend la désignation de 
ce relevé s'élève à 104. Il est assez curieux d’en suivre la ré- 
partition. 

Nous trouvons d’abord trois rois : Oscar I, roi de Suède et 
de Norwége, qui s’est prononcé pour l’abolition de la peine de 
mort dans son ouvrage des Peines et des Prisons, publié à 
Stockholm en 1840; en Portugal, dom Pedro V, et dom Luis I, 
ce souverain éclairé qui a eu récemment la gloire de promul- 
guer un Code pénal où est supprimée la peine de mort. 

Nous rencontrons 27 ministres, dont 12 ministres de la jus- 
tice, plus spécialement appelés à apprécier l’opportunité de 
cette réforme. 

Viennent ensuite : membres du Sénat et de pairie. ... 4 

Le nombre en est réellement plus élevé, mais plu- 
sieurs sont compris dans la catégorie des ministres. 

Membres des Chambres des députés ou représentants. 15% 

Conseiller d'État. .......,..........,.. 

Magistrats (qui tous appartiennent aux fonctions lies 
plus élevées de la magistrature)... . ........... % 

Membres de l’Institut, . . . . . . . .. sde ses C0 

Ils sont réellement au nombre de 9, mais 6 pi 
dans les autres catégories. | 

Correspondant de l’Institut. . . . . . . . .. Mess 

Professeurs de droit pénal. .....,...,.,.... 19 
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Dans presque toutes les chaires de droit' pénal en Europe, 
les savants qui les occupent avec le plus de distinction profes- 
sent les doctrines opposées au maintien de la peine de mort. 

Enfin, nous avons à ajouter à l’énumération précédente 
7 avocats ou jurisconsulies, 13 criminalistes, 1 médecin, 1 in- 
génienr et 1 ministre protestant. 

Il est regrettable que la réforme abolitioniste de la peine de 
mort n'ait pas encore trouvé dans le clergé catholique un seul 
représentant, 

Nous n’ajouterons rien au témoignage significatif de ces 
chiffres qui prouvent que la question de l’abolition de la peine 
de mort est passée désormais des spéculations de la philosophie 
dans les préoccupations des hommes d’État et dans le domaine 
des applications pratiques. 

Toutefois, loin de vouloir, par cette notice, méconnaître la 
valeur et le mérite des hommes qui appartiennent aux rangs 
opposés à l’opinion abolitioniste, nous voudrions avoir le 
temps de faire le relevé de leurs noms et de l’importance de 
leurs trâvaux. Il convient, en effet, de connaître et d’honorer 
tous les combattants dans cette arène où partisans et adver- 
saires de la peine de mort partent d’un point de vue différent 
pour aspirer au même but, celui de concilier les perfectionne- 
ments de la législation criminelle avec les exigences de la sé- 
curité sociale, 

On reprochera sans doute à la méthode chronologique suivie 
dans ce travail de ne pas toujours se concilier, soit pour les 
États, soit pour les personnes, avec le mouvement progressif 
de la réforme abolitioniste de la peine de mort, 

Assurément, en nous plaçant au point de vue des résultats 
obtenus dans les divers États européens, sous le rapport des 
débats des assemblées législatives et des actes officiels des 
gouvernements, nous eussions pu présenter d’abord la Toscane, 
le Portugal, la Suède, la Belgique, l'Italie et la Bavière. Mais 
comment poursuivre ensuile ce classement ? 

Assurément encore en consultant l’importance des services 
rendus à cette réforme, nous eussions pu Citer quelques noms. 
désignés per la notoriété publique, MM. Ch. Lucas en 
France, Mittermaier dans le grand-duché de Bade, Olivecrona 
en Suède, Lévy Maria Jordaô en Portugal, Bara, ministre de 
la justice en Belgique, Mancini, ancien ministre de l’instrac-: 
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tion publique en Italie, et lord John Russel lui-même en 
Angleterre, en raison de l’influence considérable qu’exerce 
l’autorité de son nom. Mais une fois engagé dans cette voie, 
comment y persévérer jusqu’au bout, et prétendre exercer une 
justice distributive du mérite relatif, dans les divers États de 
l’Europe, des personnes qui ont si utilement et si honorable- 
ment coopéré au développement progressif de l’opinion abo- 
litioniste de la peine de mort? Une pareille prétention était 
inadmissible, et nous croyons que malgré quelques inconvé- 
nients, la méthode chronologique que nous avons adoptée était 
la meilleure à suivre. HELLO. 
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Par M. J. Ounor, professeur de Code Napoléon à la Faculté de droit de 
Paris. Ouvrage publié après la mort de l’auteur et conformément à ses 
intentions, par M. DEMANGEAT, professeur de droit romain à la même 
Faculté. (Paris, A. Marescq aîné, libraire-éditeur.) | 


Compte rendu par M. A. DuvERGER, professeur de Code PARIS 
à la Faculté de droit de Paris. 


J'avais réservé pour les vacances la lecture et l’étude de 
l'ouvrage de M. Oudot. Arrivé sous les pins qui entourent le 
bassin d’Arcachon, j’hésitai entre le Droit de famille et quel- 
ques volumes qui ne touchaient pas au Code Napoléon. Les 
légistes sont, au mois de septembre, saturés de lois et d’arrêts; 
mais le livre portait le nom d’un ancien maître et celui d’un 
ami. J’ai lu Le Droit de famille. 

J'avais bien choisi ; j’ai goûté le plaisir délicat que donne 
au cœur, non moins qu’à l’esprit, la philosophie du vrai et du 
bien. Si je ne me fais illusion, le livre de M. Oudot sera compté 
parmi les ouvrages, toujours trop rares, qui entretiennent chez 
les jurisconsultes le culte de la morale, juris fons ac prinoi- 
pium. 
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Pour apprécier sainement le traité de M. Oudot, il faut en 
connaître la place dans le travail général entrepris par l’émi- 
nent professeur. Le plan de cette œuvre, grande plus encore 
par la pensée qui l’avait inspirée que par les proportions con- 
sidérables qu’elle devait avoir, est tracé dans l’Introduction à 
une explication nouvelle du Code Napoléon, publiée, en 1855, 
sous ce titre principal : Conscience et science du devoir. M. Ou- 
dot y démontre que les hommes ont reçu de Dieu la liberté; 
qu'il existe une direction de la liberté; que cette direction est 
le devoir; que la conscience donne bien à tous les hommes un 
premier principe identique du devoir : assistance due par tout 
être à tout étre’; mais que la conscience ne fournit pas, sans 
le secours de l’étude, une réponse, identique chez tous les 
hommes, à toutes les questions de devoir; que nous sommes 
destinés à connaître, par le travail, la science du devoir; que 
cette science déterminera les objets et l'étendue de l’assistance 
qui constitue le devoir; que l’homme étant immortel et l’hu- 
manité étant perfectible, le premier principe de la science du 
devoir est «la recherche du perfectionnement de l'espèce 
« dans cette vie, par le dévouement de lindividu espérant 
« dans une autre vie sa récompense *. » 

Le principe de la science du devoir étant posé, M. Oudot 
en recherche les conséquences. Le premier degré de ce 
travail est le tracé des grandes lignes qui classent ces déduc- 
tions. L'auteur sépare d’abord le droit qui constitue la dis- 
tinction du bien et du mal de celui qui fait respecter cette 
distinction ; il arpelle le premier, droit déterminateur ; le se- 
cond, droit sanctionnateur ; il subdivise chacune de ces bran- 
ches maîtresses en droit national, droit des gens, droit inter- 
pational fédéral, droit international proprement dit. Sur cette 
subdivision, M. Oudot applique un troisième partage. Aïnsi, 
dans le droit national déterminateur, il distingue le droit poli- 


4 Nous faisons nos réserves sur la formule du principe que la conscience 
révèle à tous les hommés. — Pour nous, ce principe est le bien, il a deux 
faces : la justice ou le respect et la charité ou l’assistance. Nous craignons 
qu’en absorbant le respect dans l'assistance, on n’ouvre les voies à une 
législation qui serait excessive parce qu’elle sacrinierait trop facilement la 
liberté de chacun à l’intérét de tous. 

2 Conscience et science du devoir, t. Il, p. 321, n° 715. 
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tique « ou constitutionnel, le droit de famille, le CE privé, le 
droit public, le droit religieux. | 

D’après ce plan, l’enseignément du droit politique ou con- 
stitutionnel occupe la première place, celui du droit privé vient 
ensuite. L’auteur en donne ces raisons : il faut se rendre 
compte, au moins par aperçu, du mécanisme du pouvoir social 
avant d’en suivre l’action dans les lois qu’il a produites; —1e 
droit de famille est une branche ou une délégation du droit 
politique, dès lors il est logique d’étudier celui-ci avant 
celui-là. M. Oudot se rapproche de l’ordre même du Code 
Napoléon et de l’enseignement usité, en donnant l’une des 
premières places au droit de famille. Il reconnaît que eette 
marche a l’avantage d'appeler d’abord l’attention de Pélève sur 
des dispositions faciles à comprendre, éclaircies le plus souvent 
par le souvenir des faits qui se sont passés, autour delui, dans 
la maison paternelle {. 

M. Oudot distingue le droit privé du droit de famille. La 
droit de famille règle l’assistance, l’autorité et l’obéissance 
dans la famille. Le droit privé distingue le tien et le mien, 

J'ai signalé, dans le plan de M. Oudot, la place du droit de 
famille entre le droit politique et le droit privé proprement 
dit. Il faut savoir encore, pour être au point de vue de 
l’auteur, que son premier traité, après l'introduction philose- 
phique, est un travail général sur toutes les branches réunies 
du droit, Ge traité a pour objet les dispositions, communes 
aux lois de tous les peuples, dont l’application revient inces- 
samment : les distinctions entre les sujets des rapports juridi- 
ques ou les personnes et les objets des rapports juridiques ou 
les droits ; parmi les personnes, entre les hommes et les fem- 
mes, entre les mineurs et les majeurs, etc. ; parmi les droits, 
entre les droits réels et les droits personnels ; la description 
des causes d’acquisition et d’extinction des droits, etc. 

M. Oudot déclare dans son testament que « ce Code géné- 
ral, » comme le Code du droit de famille, est à peu près en 
état de paraître; il demande à M. Demangeat de les publier 
l’un et l’autre. Nous avons déjà le Droit de famille, nous aurons 
bientôt, j'espère, le Code général. La publication en est indis- 
pensable pour compléter le volume qui nous occupe. On 


1 Conscience et science du devoir, t. Il, p. 445 et 446. 
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trouve dans le Droit de famille des applications de théories 
que l’auteur suppose connues parce qu’il les a développées 
dans le traité général. Ainsi, dans le chapitre de l'interdiction, 
M. Oudot ne donne pas l’explication de l’article 489 (causes 
de l'interdiction), il renvoie aux dévelophements que contient, 
sur ce point, son traité général {. 

Je dois rappeler aussi qu’il faut chercher dans lin- 
trodaction l’indication des points de vue sous lesquels 
M. Oudot se propose de considérer toutes les institutions. Il 
promet de les étudier dans leurs origines, dans leur état pré- 
sent, dans leur conformité ou leur non-conformité avec le 
principe général « auquel est réservé le perfectionnement de 
l’avenir*. » L'auteur a tenu parole : dans le traité du Droit de 
famille, il explique les dispositions du Code à la lumière de 
l’histoire pour en montrer la filiation, à celle de la philosophie 
pour en faire apprécier la légitimité. Mais là ne s’arrête pas 
l’enseignement de M. Oudot. Le consciencieux professeur 
n’oublie jamais qu’il doit former ses élèves à l’application du 
droit. Pour leur apprendre à résoudre les questions que le 
mouvement des intérêts produit sans cesse, M. Oudot descend 
jusqu'aux dernières conséquences des règles contenues dans 
le Code Napoléon. 


La famille, en prenant ce mot dans le sens le plus large, 
comprend, suivant l’auteur, les personnes unies par les liens 
de cohabitation entre l’homme et la femme, de parenté, d’al- 
liance, d'amitié même, soit d'amitié pure et simple, soit 
d'amitié formée par les relations d’adoption entre-vifs, 
de tutelle officieuse ou d'adoption testamentaire. Le droit 
de famille est, comme les autres branches du droit, do- 
miné par le principe que l’auteur a formulé dans son intro- 
duction philosophique. L’affection que la nature a mise, et 
que la loi reconnaît entre les personnes unies par les liens ci- 
dessus indiqués, ne doit pas demeurer stérile. « Elle doit se 
« traduire en effets pratiques. Les personnes dont il s’agit 
« doivent avoir une bonne volonté mutuelle de contribuer au 
« bonheur l’une de l’autre’. » 


1 Du droit de famille, p. 525. 
2 Conscience et science du devoir, t. II, n° 883. 
3 Du droit de famille, p. 2. — M. Oudot avait dit déjà dans l’Introduc- 
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Le Code Napoléon consacre les obligations de famille sous 
les mots assistance, secours, protection, obéissance, fidélité. 
Ce dernier mot est plus spécialement applicable aux rapports 
entre époux; mais il ne doit pas être oublié dans l’explication 
des autres rapports de famille. Les devoirs que tous ces rapports 
supposent, ont souvent besoin « d’une certaine exclusivité 
« d'affection, sans laquelle le but proposé ne serait pas atteint. 
« Rappelons-nous, par exemple, l’impossibilité d’être adopté 
« par plusieurs, si ce n’est par deux époux» (Code Nap., 
art. 344). 

Quelle est, pour M. Oudot, la source des obligations de 
famille ? Une lecture superficielle fera répondre : la volonté de 
la loi. On s’emparera des passages dans lesquels l’auteur dé- 
clare que a famille reçoit de l’État, à la décharge des fonc- 
tionnaires publics, la mission d’exercer sur une foule de faits 
particuliers, dans la vie de chaque jour, une surveillance minu- 
tieuse, que par là se complète la surveillance, réservée aux 
fonctionnaires publics, sur des faits plus généraux ; que cette 
délégation est « un démembrement partiel du droit poli- 
tique’. » Enfin, dira-t-on, M. Oudot appelle la charge de la 
tutelle un impôt en nature *! | 

Voilà des formules qui paraissent absorber l'individu et la 
famille dans l’État et qu’il ne faudrait pas presser beaucoup, 
semble-t-il, pour en faire sortir l’omnipotence du législateur, 
fût-il un Lycurgue ou un Platon! | 

La connaissance de l’Introduction de M. Oudot et la lecture 
attentive de son livre sur le droit de famille dissiperont cette 
_ première impression. | 

Dans l’Introduction, M. Oudot nie formellement que, parmi 
les institutions, il y en ait dont le droit positif puisse être 
l’unique fondement. Pour lui, point de lois arbitraires, S’il 


tion : « Les affections que la famille suppose ne doivent pas être stériles. 
« Elles réclament une assistance active. Cette assistance se présente, 
« comme nous l’avons déjà dit, sous des formes étroites; sous des formes 
« variées aussi, pour prodiguer mille soins physiques, intellectuels et 
« moraux; source de sécurité pour la personne qui les reçoit, source 
« d'un bonheur plus grand pour la personne qui les donne. » (Conscience 
et science du devoir, t. II, n° 804.) 

1 Loc. cit., p. 3. — Conf. Conscience et science du sb t. II, p. 806. 

* Du droit de famille, p. 392. 
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reconnaît, avec Montesquieu, que les hommes peuvent avoir 
des lois qu’ils ont faites eux-mêmes, c’est en ce sens que ces 
lois ne sont que des recherches ou des ébauches du droit vrai 
ou du droit naturel’. Donc, lorsque M. Oudot présente la 
puissance maritale et la puissance paternelle comme des délé- 
gations reçues de l’État ou du législateur, il n’entend pas dire 
que l’État pourrait légitimement retenir ce qu’il délègue; il 
parle d’une loi positive qui se confond avec la loi naturelle à 
laquelle elle ajoute seulement une sanction extérieure. 

Dans le Droit de famille, M. Oudot condamne toutes les lois 
positives qui porteraient atteinte aux droits et aux devoirs 
naturels de la famille. « L’étude détaillée de l’histoire de la 
« famille, dit-il, serait curieuse à mille égards. Il faudrait d’a- 
« bord mentionner les controverses anciennes et modernes 
« sur la légitimité des droits de la famille; les attaques qu’on 
« a élevées contre ces droits, et la défense victorieuse qui a 
« toujours fait triompher l’idée de ces droits et obligations, 
« idée si profondément gravée au cœur de l’homme, qu’on n2 
« pourrait l'en retirer sans le déchirer *?. » 

Mais si M. Oudot reconnaît que l’autorité maritaleet l’autorité 
paternelle viennent de Dieu et non des législateurs humains, 
pourquoi insiste-t-1l sur l’idée que les pouvoirs domestiques 
sont délégués par l’État ? 

M. Oudot veut établir sur une base solide le droit de contrôle 
que l’État doit exercer sur ces puissances, toutes naturelles et 
‘outes sacrées qu’elles sont. Il veut encore asseoir sur ce fon- 
dement les obligations de l’État envers ceux qui n’ont pas de 
famille, « La délégation de l’État, dit notre auteur, n’est pas 
« un abandon. L'État se réserve son contrôle sur le délégué ; 
« comble les lacunes que laisse sa négligence; le supplée à 
« son défaut, s’il en est besoin. Quand la famille proprement 
« dite manque, l’État est toujours la grande famille, qui enserre 
e et réunit en elle toutes les autres?. » 

M. Oudots’estrencontré avec un magistrat que nul n’accusera 
de tendances socialistes. D’après Portalis le second, « le législa- 


1 Conscience et science du devoir, t. IE, n° 565. 

3 Du droit de famille, p. 4. — Junge (loc. cit., p. 470) ce que dit M. Ou- 
dot de la dette alimentaire des descendants envers les ascendants : « .… Un 
« sentiment de respect sacré la justifie bien suffisamment... » 

% Du droit de famille, p. 3. 
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« teur a le droit incontestable de régler les droits et de détermi- 
« ner l’étendue de la puissance paternelle: car tout pouvoir dans 
« l’État est institué par la loi ou légitimé par elle. L'exercice 
« de toute autorité qu’elle n’aurait ni reconnue ni établie, serait 
« abusif, et dégénérerait en oppression et en violence !. » 


M, Oudot a divisé son travail en quatre parties. Dans la pre- 
mière, il expose les objets du droit de famille, c’est-à-dire les 
droits et obligations résultant de la cohabitation entre l’homme 
et la femme; l’autorité dirigeant l'éducation, l'instruction et 
la fortune du mineur; les droits et obligations de la famille 
relativement au mariage de l’un de ses membres, ou au choix 
de la profession religieuse, militaire, commerciale, industrielle, 
ou à l’entrée dans une famille nouvelle par l’adoption ou la 
tutelle officieuse... ; l'assistance due aux indigents (la dette 
alimentaire) ; l’assistance due aux membres de la famille atteints 
d’aliénation mentale ou faibles d’esprit, ou prodigues; l’assis- 
tance due aux membres de la famille que l’on prétendrait, à 
tort, atteints d'aliénation mentale... ; l’assistance due aux 
membres de la famille interdits pour crimes. La seconde par- 
tie traite de l’acquisition des droits et obligations de famille. 
La troisième est consacrée aux modalités de ces droits. 
L’extinction des mêmes droits forme la quatrième partie. 

De ces quatre parties, la première est de bien loin la plus 
considérable et la plus attachante. C’est en parlant des obliga- 
tions entre parents, alliés et amis que M. Oudot signale inces- 
samment, dans les textes du Code civil, l'application de son 
principe, l'assistance. Je citerai quelques passages de cette 
première partie pour faire pressentir au lecteur le charme d’un 
traité de droit, très-juridique, très-savant, qui est, en même 
temps, un perpétuel traité de la meilleure morale. 

A propos des obligations qui naissent du mariage, M. Oudot 
s'exprime ainsi : « Le sens étendu des mots secours, assistance 
« (qui 8e trouvent dans l’article 212 du Code Napoléon) com- 
« prend tout ce qui peut apporter du bien-être. — Ils ne se 
« bornent pas à indiquer que la fortune de chacun des époux 
« est grevée d’une dette alimentaire au profit de l’autre époux 


1 Mémoire lu à l’Académie des sciences morales et politiques sur le Code 
sarde de 1887. : 


= 


DU DROIT DE FAMILLE. 343 


« s’il est dans le besoin... mais ils établissent, entre les époux, 
« la loi de se prêter assistance dans les besoins de l’âme et du 
« cœur, comme dans ceux du corps; d’avoir la patience qui 
« tolère, la bienveillance qui prévient, la sympathie qui con- 
« sole. » Pour marquer mieux encore l'esprit du Code, 
M Oudot rappelle, fort heureusement, ces belles paroles des 
litanies du mariage en Angleterre : « Je l’accepte, disent réci- 
« proquement la femme et le mari, dans la santé comme dans 
« la maladie, dans les meilleures circonstances comme dans 
« les plus mauvaises‘. » 

Telle est la vraie doctrine de la loi sur les obligations des 
époux. On ne saurait trop la répandre pour dissiper un préjugé 
dont ne se sont pas toujours garantis les moralistes les plus 
distingués. Dans un excellent livre sur la famille, couronné par 
l’Académie française, on lit ce qui suit : « Le Code ne demande 
« pas beaucoup plus au mari que de ne pas refuser la nourri- 
«ture à la femme et de ne pas la maltraiter ouvertement. 
« Voilà ce que le Code entend par la protection... » Ce n’est 
pas là, Dieu merci, ce qu’enseignent les Facultés de droit, ni 
ce que jugent les tribunaux. La Cour de cassation déclare 
que, dans l’article 214 du Code Napoléon, « le législateur n’a 
« pas borné sa sollicitude aux besoins matériels de la vie, mais 
« qu’il a entendu protéger également la dignité et la sécurité 
« de la femme... » 

M. Oudot ne traite pas de la puissance paternelle moins 
philosophiquement que des obligations formées par le mariage. 
A propos de l'émancipation, il dit que présenter l'émancipation 
comme une abdication de la puissance paternelle, « ce serait 
« présenter une idée coupable ; que l’on conçoit l’abdication 
« d’un pouvoir quand la personne est lasse de la fatigue ou de 
« l’ennui qu’il produit ; mais que l’on ne conçoit pas l’abdica- 
« tion d’un devoir pour s'affranchir, par pure lassitude, de la 
« servitude nécessaire qui en résulte. que conferer l’émanci- 
« pation, c’est déclarer avec discernement l'opportunité de 
« fixer un terme à telles et telles prérogatives de l'autorité de 
« la famille ; que de toutes ces prérogatives, c’est peut-être 


1 Du droit de famille, p. 59. 
2 Arrêt de rejet du 20 novembre 1860 (Appert). — Devill. et Car., 1861, 
1 965. 
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« exercer la si belle que d’apprécier l’inutilité der conserver 
« les autres *. 


J'ai montré le moraliste et le publiciste, je dois faire connai- 
tre le jurisconsulte. 

Si M. Oudot était de l’école de Domat, s’il ne séparait pas ce 
que Dieu a uni, la morale et le droit, il ne sacrifiait pas, non 
plus, le droit à l’équité cérébrine, justement attaquée par les 
véritables légistes. Il n’acceptait pas, notamment, le vague que 
beaucoup de personnes veulent répandre sur la dette alimen- 
taire. À les entendre, le règlement de cette dette serait gran- 
dement subordonné à « la simple équité; » le. juge exercerait, 
en cette matière, un pouvoir discrétionpaire fort étendu. « Il 
« ne faut pas, dit M. Oudut, se dispenser ainsi de faire de la 
« doctrine en se lançant dans une équité dangereuse. Tâchons 
« de faire du droit positif. » 

Mais, pour M. Oudot, faire du droit positif c’est, en même 
temps, faire du droit naturel. Sans doute, il défie, dans son 
introduction, les publicistes et les moralistes de faire plus que 
les fondateurs des religions et les législateurs; il raille ces 
« spéculations à perte de vue » qui n'arrivent pas à leur but, 
_ ces traités de droit naturei annoncés comme des Codes uni- 
versels et qui reproduisent, à peu près, l’ensemble des lois 
de la nation dont leurs auteurs étaient membres; il an- 
nonce qu'il ne les suivra pas dans leur méthode. Mais il 
déclare aussi qu’en expliquant nos Codes, il en comparera les 
articles avec le droit naturel tel qu’il le comprend, avec « le 
droit naturel, perfectionnement supposé du droit pratique ; » 
que, par ce moyen, il essayera de faire faire quelques pas à la 
science du devoir *. 


Dans la première partie, consacrée aux obligations de 
famille, M. Oudot distingue d’abord les modes d'action de la 
famille, suivant que la loi accorde & un de ses membres un pou- 
voir ou un droit vis-à-vis d’un autre membre, ou qu’elle accorde 
un pouvoir ou un droit au conseil de famille, ou qu’elle institue 
sous les noms d'administrateur légal, de tuteur, curateur, 
conseil judiciaire, des représentants ou des assistants de mem- 


1 Loc. cit., p. 385, 386. 
2 Conscience et science du devoir, t. II, n° 848. 
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bres de la famille plus ou moins incapables. Dans ce premier 
livre, je recommande un travail approfondi sur le conseil de 
famille. Composition de ce conseil; tenue de ses assemblées ; 
objets, divers degrés de force, nullité des délibérations; pour- 
voi contre les délibérations valables; responsabilité des mem- 
bres du conseil, tel est le cadre que M. Oudot a rempli avec un 
soin que j’appellerais minutieux, si les questions soulevées par 
la pratique n’allaient très-souvent au delà des prévisions de 
l’auteur le plus inventif, | 

M. Oudot lui-même a fait quelques omissions. Ainsi,:lorsqu’il 
parle des pourvois contre les délibérations valables, il déclare, 
sans s’y arrêter, que, si la délibération a été prise à l’unanimité 
sur un objet qui était de la compétence du conseil, on ne voit 
pas de recours ouvert à quelqu'un des membres venant à 
changer d’avis. Telle est, en effet, suivant beaucoup d’inter- 
prètes, la portée de l’article 883 du Code de procédure. Mais 
des auteurs d’un grand poids, MM. Aubry et Rau!, prétendent 
que, dans le cas même de délibération unanime, on oppose- 
rait vainement au recours d’un membre du conseil une fin de 
non-recevoir tirée de l’adhésion par lui donnée. Ce membre 
répondrait qu’il ne s’agit pas ici de ses intérêts personnels, 
mais de ceux du mineur, et qu’il n’a pas pu les compromettre 
par un vote irrévocable. M. Oudot ne discute pas l’ob- 
jection. — Vient cette grande question : l’article 883 permet- 
il d’attaquer les délibérations du conseil qui ne concernent 
pas les intérêts pécuniaires, celles, par exemple, qui accor- 
dent ou refusent le consentement au mariage du mineur, 
qui conservent la tutelle ou l’enlèvent à la mère remariée, 
qui statuent sur la proposition d’émanciper le mineur, etc.? 
M. Oudot se contente de dire, dans la partie qui nous occupe : 
« On pense volontiers que le recours de la minorité dissidente 
« ne serait pas admis contre le résultat de la délibération tout 
«intime et secrète par laquelle ua conseil de famille donne ou 
« refuse son consentement au mariage d’un mineur.» 1lest vrai 
que plus loin, dans le ivre quatrième, l’auteur discute som- 
mairement la question en ce qui touche le consentement au 
mariage, et se prononce contre le recours au tribunal *, A défaut 


1 T. I, p. 349 et note 8 (3° édition). 
2 Du droit de famille, p. 52, in fine. 
8 Loc, cit.,p. 451. 
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de l’examen de la thèse générale qui avait sa place, ce me 
semble, dans le traité sur le conseil de famille, le lecteur 
devrait être averti qu’une des branches de la question est 
renvoyée à une autre partie, M. Demangeat complétera, sur ce 
point et sur quelques autres, l’œuvre de M. Oudot, lorsqu'il en 
donnera une seconde édition. 


Les modes d’action de la famille sont expliqués ; l’auteur étu- 
die les droits et les obligations que la famille engendre, et, d’a- 
bord, ceux qui résultent de la cohabitation. Il décrit ces droits 
dans les quatre cas qui peuvent se présenter : cohabitation légi- 
time (mariage), cohabitation assimilée à la légitime (mariage 
putatif), cohabitation illégitime, cohabitation légitimée. 

Le mariage ou cohabitation légitime fait naître, d’après les 
articles 219, 213 et 214 du Code civil, des obligations réci- 
proques des deux époux, des obligations particulières du mari 
envers la femme, des obligations particulières de la femme 
envers le mari. 

Il est à peine besoin d’avertir que le moraliste jurisconsulte 
n’a pas trouvé dans le Code civil l’omnipotence du mari, re- 
prochée quelquefois à ce Code par l’ignorance ou par la pré- 
vention. « En ce qui touche, dit M. Oudot, le choix du genre 
« de vie, plus ou moins livré au luxe ou réglé par l’économie, 
« en un mot, en ce qui touche les dépenses nécessaires, utiles 
« ou superîlues, que le ménage doit faire, la deuxième partie 
« de l’article 214 donne encore moins au mari un pouvoir 
« discrétionnaire, subordonné aux purs caprices de son bon 
« plaisir... La femme d’Harpagon ne serait pas tenue d’ha- 
« biter dans le grenier où il voudrait la faire grelotter, ou de 
« se faire servante quand sa fortune lui donnerait le pouvoir 
« d’avoir des servantes ‘. » 

M. Oudot avait déjà montré que l’obéissance prescrite à la 
femme était limitée par son motif même, savoir « par les exi- 
« gences du besoin du bon ordre dans la société conjugale *. » 

C’est au devoir d’obéissance ainsi défini que l’auteur rattache 
_l’incapacité civile de la femme mariée. Nous nous arrêterons 
un instant sur cette partie du livre, qui contient un traité com- 
plet de la matière. | 


1 Loc. cit., p. 65. 
2 Ibid., p. 63. 
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M. Oudot réserve le nom d'incapacité légale propfement dite 
de la femme mariée à l’état de la femme qui a voulu conserver 
_ le plus qu’elle a pu d'indépendance, c’est-à-dire, de la femme 
séparée de biens. Il étudie successivement cette incapacité sous 
le régime de séparation et sous les autres régimes; l’incapacité 
additionnelle qui résulte des droits conférés par la constitu- 
tion de dot et du mandat irrévocable d’administrer donné au 
mari par la femme, sous le régime de communauté, sous le ré- 
gime exclusif de communauté, et sous le régime dotal; enfin, 
l'incapacité spéciale de la jouissance elle-même du droit d’alié- 
ner que produit le régime dotal!. 

Pour M. Oudot, la raison de l’incapacité des femmes mariées 
est cette vérité que, dans toute association, il faut qu’il y ait 
un pouvoir dirigeant ou prépondérant, afin que la paix y règne. 
La paix du ménage, voilà, dit-il, le seul et fondamental motif; 
voilà le besoin auquel répond l’incapacité de la femme*. 

M. Oudot rejette un second motif, la faiblesse du sexe, pré- 
senté par Lebrun ?, rappelé dans les travaux préparatoires *, 
maintenu par Proudhon ‘, par M. Valette‘, par Mourlon”, et 
que M. Demolombe admettrait en législation *. La femme qui 
se marie cherche un protecteur. La loi satisfait à son voœn et à 
celui de sa famille en la déclarant incapable, dans une certaine 
mesure. d'agir sans la protection de son mari ou de la justice, 

Ce second motif explique parfaitement, à mon sens, comment 
la nullité, bien que relative, peut être demandée même par la 
femme. 

M. Oudot propose-t-il une justification satisfaisante du sys- 
tème de la loi, lorsqu'il dit que l’action en nullité donnée à la 
femme intéresse la paix du ménage, qu’elle invite les tiers à 
s'abstenir d’engager les femmes à faire des actes non autorisés, 


1 Loc. cit., p. 67. 

? Loc. cit., p. 70. 

3 De la communauté, liv. II, chap. 1, sect. 1, n° 1, p. 160 (1754). 

# Rapport au Tribunat sur le titre du Mariage, par Gillet ; Fenet, t. IX, 
p. 194. 

5 Traité sur l’état des personnes, t. I, p. 454. 

6 Explication sommaire du livre premier du Code Napoléon, p. 119, 
n° 29. 

T Répétitions écrites, t. 1, p. 387 (1858). 

8 Traité du mariage, t. 1], n° 117. 
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que, sachant « qu’ils ne tiennent rien, même vis-à-vis d’elles, 
« même en supposant l'ignorance ou la mort du mari, ils seront 
« moins portés à les entraîner à des démarches qui, découvertes 
« plus tard, compromettraient la paix du ménage, par cela seul 
«qu'elles auraient été faites, même sans valeur?» 

1 nous semble que, si le législateur eût exclusivement pour- 
suivi le but de maintenir la paix entre les époux, il eût frappé 
de nullité absolue les actes de la femme non autorisée. C'était, 
à coup sûr, le meilleur moyen de prévenir la violation de la 
loi et d’assurer le repos du ménage. Peut-on, d’ailleurs, conci- 
lier avec le motif unique donné par M. Oudot, la faculté pour 
la femme de recourir à la justice, lorsque son mari lui refuse 
l'autorisation? L’humiliation qu’il éprouve, si le tribunal donne 
raison à sa femme , n’est-elle pas une cause de trouble singu- 
lièrement puissante? Pour que le mari ne s’irrite pas de sa 
défaite judiciaire, ne faut-il pas qu’on puisse lui dire, au nom 
de la loi, que la femme est garantie par une double protection, 
et qu’il ne peut, légitimement, exiger qu’elle se contente de 
celle du premier degré? 

Suivant M. Oudot, prétendre que l’incapacité est fondée sur 
la faiblesse de la femme considérée dans l’état de mariage, 
c’est aller contre l’évidence. La femme mariée, « plus libre 
que la fille ou la veuve dans ses démarches, plus protégée, 
« mieux éclairée par les conseils dont elle est entourée, la 
« femme mariée a plus d’expérience, ou moins de timidité 
«“ que la fille ou la veuve n’en ont au milieu de l’isolement où 
« elles vivent!, » _ 

Cependant notre auteur a dit plus haut : « Le mot protection 
« est général, Il ne demande pas seulement au mari l’emploi 
« de sa force physique, pour préserver sa femme d’un danger 
« matériel ; il lui demande les sages inspirations de l’intelli- 
«“ pence, pour guider par ses conseils une raison moins logique 
« que la sienne *. » Hé bien! ajouterai-je avec M. Demolombe, 
lorsqu'il y a là près de la femme mariée un tuteur naturel et tout 
trouvé, il est sage d’en profiter et de baser l’autorisation ma- 
ritale sur le droit de la femme à la protection du mari, non 
moins que sur le droit du mari à l’obéissance de sa femme. 


1 P. 70. 
+ P. 62. 
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Quoi qu’il en soit des véritables motifs de l’incapacité des 
femmes mariées, M. Oudot ne s'élève pas contre cette incapa- 
cité. Loin de là, il y voit une condition du repos des familles, 
Plein de respect pour la dignité de la femme, plein de sollici- 
tude pour son bonheur, il ne croit pas que le Code civil ait 
compromis l’un et fait à l’autre de graves atteintes. Sur ce 
point, M. Oudot me paraît avoir mieux compris les vrais inté- 
_rêts des femmes mariées que l’auteur, justement célèbre, de 
l'Histoire morale des femmes. 

M. Legouvé prétend que défendre à la femme de donner 
sans autorisation, c’est une tyrannie, que lui défendre de rece- 
voir, c’est une injure, « Il y a dans cette défense je ne sais quel 
« odieux soupçon de récompense et d'argent gagné qui en fait 
« un outrage !. » 

Combien, à mon sens, M. Oudot se montre moraliste plus 
exact Inrsque, dans la difficile question de savoir si le do- 
nateur peut demander la nullité de la donation qu'il a faite à 
une femme mariée non autorisée, il soutient l’affirmative par 
ce motif, entre autres, que « la nullité relative laissée à la merci 
« de la femme avide, ou du mari corrompu, ou du mari trompé 
« ne protége pas suffisamment en fait l’intérêt moral que la 
« loi doit avoir ici pour but évident de protéger ?, » 

Ce n’est pas non plus M, Oudot qui aurait vu l’humiliation de 
la femme dans l'adoption, par la loi, d’un régime qui donne 
au mari l’administration des biens de sa femme. Je regrette, 
à raison de sa double autorité de jurisconsulte et de philoso- 
phe, qu’il n’ait pas eu l’occasion de réfuter le passage suivant 
de l’Histoire morale des femmes. 

M. Legouvé vient de montrer que créer les conquéts, c'était 
reconnaître dans la femme l’associée du mari, c’était faire du 
mariage, « non plus la réunion d’un inférieur et d’un supé- 
« rieur, mais l’assemblage de deux êtres libres poursuivant un 
« but commun à intelligence égale; » il vient de louer le législa- 
teur d’avoir renversé à jamais la vieille théorie de l’infériorité 
féminine en proclamant que tout individu des deux sexes qui 
atteint l’âge de vingt et un ans est déclaré majeur. Il ajoute: 
« À peine cette parole émancipatrice prononcée pour les jeu- 


1 Histoire morale des femmes, p. 151. 
2. Du droit de famille, p. 137. 
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« nes filles, le législateur l’annule pour les épouses; il contre- 
« dit sa propre loi, il dément son principe, il déclare que 
« toutes les femmes qui se marieront {c'était dire presque tou- 
« tes les femmes) retomberont en minorité. Que dis-je? cette 
minorité même, il la crée plus indestiructible que la pre- 
« mière, il la fait peser sur l’épouse de cinquante ans comme 
sur celle de dix-huit, et mettant en avant l’intérêt de la fa- 
mille et incapacité féminine, il exproprie la femme pour 
« cause d'utilité publique. » Parce mot ezproprier, M. Legouvé 
entend « expropriation de l’usage, c’est-à-dire des revenus, » 

Il y a chez la femme, au moment où elle se marie, une dis- 
position très-marquée à la confiance—suivant M. Janet ?, au 
respect—envers l’homme auquel elle donne sa main. Cette 
disposition est un fait providentiel qui contribue puissamment 
au bonheur des époux ; elle amène, chez le mari, la facilité. 
Le Code s’est réglé sur la disposition de la femme lorsqu'il a 
exigé l’autorisation maritale et qu’il a donné au mari, sauf 
convention contraire, l’administration des biens de sa femme, 
pendant tout le mariage. Est-il juste de critiquer cette loi? 
Est-il prudent de le faire? Prenons garde que, au lieu de débuter 
par la confiance et la facilité, les ménages ne commencent par 
la défiance et la rigueur. Une paix armée est une paix précaire. 

Le principe de l’autorisation maritale est sorti victorieux de 
l’attaque qui lui a été récemment livrée en Italie. Le projet 
Miglietti proposait la suppression pure et simple de cette auto- 
risation. « Une pareille énormité, dit M. Huc, souleva, comme 


R 


1 Boc. cit, p. 154. — M. Legouvé demande, d’ailleurs, que le mari soit, 
au début de l’union, « gérant même des biens personnels de la femme 
«a qui ne tombent pas dans la communauté, mais avec obligation de lui re- 
« mettre cette gérance au bout de cinq ans; ces cinq ans, il les emploie- 
a rait à l’initier au gouvernement de ses propres affaires...» Le mari se- 
rait toujours l’administrateur de la communauté, mais un administrateur 
contrôlé, surveiilé « par un conseil de famille conjugal. Composée d'amis 
« et d’amies, de parents et de parentes, cette assemblée, sur la demande 
« de deux de ses membres et de la femme, aurait le droit d'appeler à sa barre 
« l’époux accusé de dilapidation ou d’incapacité. Si l’enquête le condamnait, 
« et si la femme, au contraire, avait donné des preuves irrécusables d’intel- 
« ligence dans le maniement de ses propres affaires, la direction de la com- 
« munauté pourrait temporairement être ravie à l’incapable et remise au 
« plus digne... » Loc. cit., p. 160, 161. — Voy. le résumé des innovations 
proposées par M. Legouvé, loc. cit., p. 407 et 408. | 

3 La famille, p. 45. 
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« il fallait s’y attendre, une réprobation énergique de la part 
« de tous les jurisconsultes..…. L'autorisation maritale, un 
« moment compromise par l'influence autrichienne, retrouva 
« dans le Code la place qui lui était due‘. » 

_ Mais des'restrictions notables ont été apportées par le 
Code italien au principe de l’autorisation. Nous ne pouvons 
les examiner ici, ni discuter les modifications, analogues ou 
différentes , qui ont été récemment proposées par M. Gide, 
dans les conclusions de sa très-remarquable étude sur la con- 
dition privée de la femme (mémoire couronné par l’Institut). 

Je reviens au Droit de famille. 

Le plan que j’ai ci-dessus indiqué, conduisait l’auteur à 
traiter des droits et obligations résultant de la cohabitation 
illégitime. M. Oudot distingue le cas où cette cohabitation est 
le résultat de la faute plus ou moins égale des deux personnes 
entre lesquelles elle existe, et celui où elle résulte de la faute 
exclusive de l’une d’elles seulement (cas de viol, d’enlèvement, 
par fraude ou violence, d’une fille mineure de seize ans), 
il montre la loi frappant ces derniers attentats, et punissant 
aussi la cohabitation illégitime imputable aux deux personnes, 
lorsque l’une d’elles est beaucoup plus en faute que l’autre 
(art. 356, God. pénal.), ou lorsque cette cohabitation porte at- 
teinte aux droits d’autrui (bigamie, adultère). 

Le moraliste peut dépasser le Code pénal. M. Oudot 
flétrit, avec toute raison, la faute «a comme beaucoup plus 
« grande dans la personne plus âgée que dans la plus jeune; 
« dans le séducteur, plus habile ou plus corrompu, que dans 
«“ la victime, plus faible, plus inexpérimentée, plus dévouée, 
« de la séduction?. » 

L'auteur ne demande pas — le droit pénal n’est dans-son 
livre qu’un incident — l’augmentation ou lextension des 
peines existantes. Nous sommes de ceux qui pensent que l'a- 
dultère commis par le mari avec les circonstances marquées 
par la loi, devrait être puni, non de l'amende seulement, mais 
de la prison comme l’adultère de la femme. 

Au point de vue civil, M. Oudot préfère la loi prussienne au 
Code Napoléon. Il regrette que la femme rendue mère ne 


à Le Code civil étalien et le Code Napoléon, p. 59 et 60. 
2 P. 159. 
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puisse pas exiger du père de son enfant les frais d’accouche- 
ment, etc.; que, s’il y a eu promesse de mariage, et que la 
femme ait été, jusque-là, de conduite irréprochable, elle n’ait 
pas le droit d’appeler devant le magistrat le père de son enfant, 
de le sommer de l’épouser, et, s’il s’y refuse, de se faire con- 
férer par jugement le nom et le rang de son séducteur'.…. 

J'ignore les résultats que donne la loi prussienne, mais j’ai 
lu l’histoire de ceux que produisait, dans l’ancienne France, 
le droit de rechercher la paternité. L'expérience, avec laquelle 
le législateur doit nécessairement compter, me semble avoir 
condamné, pour notre pays, les recherches de cohabitation 
illégitime. 

Mais l’utilité ne peut l'emporter sur la justice ! — La justice 
n’est pas que l’inconduite de certaines femmes les autorise à 
menacer de procès scandaleux les hommes qui n’ont pas été 
leurs complices. Or, c'était là ce que produisaient les recher- 
ches de paternité ?. Entre les familles honnêtes qui demandent 
leur tranquillité et les femmes qui ont manqué à leur devoir 
et qui demandent contre leurs complices une réparation, la 
loi française n’est point injuste en optant pour la sécurilé des 
familles. | | | 

La question est beaucoup plus délicate, quand on l’envisage 
au point de vue de l'enfant. L'enfant n’a pas de faute à se 
reprocher! — C’est vrai, mais l’enfant, comme toute personne, 
est soumis à la règle de justice que le demandeur doit prou- 
ver le fondement de sa prétention. Or, comment prouver avec 
certitude que le défendeur est l’auteur de la naissance  ? La 


1 P. 161 et suiv. — Compar. De Saint-Joseph, t. III, p. 198 (2° édition). 

3 « Depuis longtemps, dans l’ancien régime, un cri général s'était élevé 
« contre les recherches de paternité. Elles exposaient les tribunaux aux 
« débats les plus scandaleux, aux jugements les plus arbitraires, à la juris- 
« prudence la plus variable. L'homme dont la conduite était la plus pure. 
« n’était pas à l’abri de l’attaque d’une femme impudente, ou d’enfants qui 
« lui étaient étrangers, Ce genre de calomnie laissait toujours des traces 
« affligeantes. En un mot, les recherches de paternité étaient regardées 
» comme le fléau de la société. » Exposé des motifs du titre de la Paternité 
et de la Filiation; Fenet, t. X, p. 154. 

3 « Ce n’est pas pour dispenser le père des charges inhérentes à la pater- 
« nité que le Code en a défendu la recherche, mais parce qu'il a jugé qu’en 
« dehors du mariage ou d’une reconnaissance volontaire, la paternité ne 
« pouvait s'établir d’une manière certaine. » MM. Aubry et Rau, t. IV, 
« p. 665 (3° édition). à 
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loi ne peut résoudre la difficulté pour les enfants nés d’une 
femme mariée qu’en consacrant la présomption de l’article 319. 

Je voudrais qu’il fût possible de placer, dans l’article 341, 
le cas de séduction à côté de celui d'enlèvement. Mais une 
étude approfondie de la question démontrera, je le crains, 
que le droit de prouver la coïncidence de la conception et des 
faits de séduction ramènerait les inconvénients des recherches 
de paternité, dont l’ancienne France se plaignait si amère- 
ment, 

Quoi qu’il en soit de la séduction, l’article 340 nous semble 
devoir être modifié. Le plus grand nombre des interprètes 
étend au cas de viol l’exception que le texte de la loi res- 
treint au cas d’enlèvement. Mais des jurisconsultes de grande 
autorité’ se refusent à cette interprétation. Il nous semble 
qu’elle est commandée, sinon par le texte, du moins par 
l'équité, et que le législateur Sevran la mettre hors de con- 
testation. 

On sait d’ailleurs que nos has accordent des domma- 
ges-intérêts à la femme séduite qui a été victime de manœu- 
vres constitutives d’un délit civil. Ils appliquent le principe 
que l’auteur de faits illicites doit la réparation du préjudice par 
Jui causé?. 


Après le livre des droits et obligations résultant de la coha- 
bitation, vient celui de l’autorité dirigeant l'éducation, l’in- 
struction et la fortune du mineur. | 

Là, comme partout, la division du sujet est un trait original 
du travail de M. Oudot. Une fois la distinction faite entre le 
mineur émancipé et le mineur non émancipé, l’auteur décrit 
la situation du dernier dans la famille légitime, dans la famille 
illégitime, dans celle qui-est assimilée à la légitime, dans la 
famille légitimée, dans la famille qui se propose d’adopter, dans 
celle du tuteur officieux, dans les hospices. Il détermine en- 
suite les effets de l’émancipation. 

En ce qui touche la famille légitime, M. Oudot examine, 


1 MM. Ducauroy, Bonnier et Roustain, t. I, n° 498; MM. Aubry et Rau 
t. IV, p. 699. | | 

? Voy. arrêt rejet, ch. civ., 26 juillet 1864 (L... c. G...); Devill. et Car. 
1865, 1, 35. — Compar. arrêt Cour de Paris, 19 janvier 1865, Gazette des 
tribunaux, 29 janvier 1865 ; même Cour, 5 février 1866, Gaz., 17 mars 1866. 
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successivement, l’état du mineur en puissance paternelle sen- 
lement, en puissance paternelle et en tutelle réunies, en tutelle 
seule. 

Il serait trop long de suivre l’auteur dans le détail de l’ex- 
position et des discussions. Je me bornerai à montrer que le 
moraliste s’est partout identifié avec le jurisconsulte, et à faire 
quelques remarques. 

« Est-il, pour les père et mère, dit excellemment M. Oudot, 
« une obligation plus sacrée que celle de développer les facul- 
« tés de l'être à qui ils ont donné la vie? La vie, triste présent, 
« si la connaissance du beau et du bien ne vient pas lui assi- 
« gner sa véritable destination ?. » 

M. Oudot, plein de respect pour les droits naturels de la 
mère, fait observer que la loi a exigé son consentement, non 
moins que celui du père, toutes les fois que la nature des 
choses n‘exigeait pas que la volonté du père fût prépondérante. 
Ainsi, le père ne pourra confier l’enfant à un tuteur officieux 
malgré la mère (art. 362); l’enfant qui n’a point vingt-cinq 
ans accomplis ne pourra se donner en adoption qu'avec le 
consentement de son père et de sa mère. « Quand il s’agit d’é- 
« lever famille contre famille, affection eontre affection, la mère 
« doit avoir autant que le père droit de s’opposer à ce dé- 
« chirement*, » 

Toutefois, en ce qui touche les droits de la mère, l’autenr 
ne signale pas la portée du texte qui ouvre, dans le Code, le 
titre de la Puissance paternelle : « (l’enfant) reste sous leur 
« autorité jusqu’à sa majorité ou son émancipation.s | 

Il résulte des expressions de la loi que la puissance pater- 
nelle appartient à la mère comme au père, et que l’article 373 

ne confère exclusivement au père que l’exercice de l’autorité ?. 
De là suit que, si le père est empêché d’exercer la puissance 
paternelle parce qu’il est interdit ou absent, rien ne faisant 
plus obstacle à l’exercice de cette autorité par la mère, la 
puissance paternelle lui passera de plein droit. De là suit en- 
cote que la mère exercera cette puissance en sou propre nom 
et dans les limites tracées par la loi ROUE le cas de prédécès 


1 P. 167. 

3 P. 460. 

3 Compar. M. Denain. Traité de la puissance paternelle, n° 292; 
M. Valette, Explication sommaire.., p. 212. 
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du meri. D’après M. Oudot, l’état de démence du père « ouvre 
« la puissance de la mère, au nom du père. » L'auteur ajoute : 
« dans les limites du pouvoir de la mère. » Mais, si la mère 
avait alors une puissance empruntée, il serait contestable que 
cette puissance fût calquée sur le pouvoir propre que la loi 
donne à la mère après la mort du père !, 

M. Oudot considère la puissance paternelle comme déléguée 
au père ou à la mère dans l'intérêt de l’enfant; il approuve la 
loi qui défend de modifier, même dans le contrat de mariage, 
les droits que comprend la puissance paternelle. Il conclut de 
Particle 1388 que les futurs époux ne peuvent faire de conven- 
tions légalement valables sur le choix de la religion dans 
laquelle seront élevés les enfants. « Ces clauses, dit-il, sont 
« évidemment de toute nullité : la mère, après le décès du 
« père, le père, du vivant de la mère, ne sont pas tenus de 
« les observer. Ils n’ont pu faire brèche à leur droit de diriger 
« l'éducation, en retirant de cette direction la direction reli- 
« gieuse, la plus importante de toutes les parties qu’elle con- 
« tients et d’ailleurs toutes ces parties ne se confondent-elles 
« pas de manière à former un tout indivisible? Admis sur la 
« question de direction religieuse, le contrôle de la mère pré- 
«“ tendra intervenir à cette occasion sur le choix que le père 
« voudrait faire de l'institution où il s’agirait de placer les 
« enfants *..... » 

Je veux considérer ce qui précède comme l'expression de 
l'opinion définitive de M. Oudot. L’auteur dit, toutefois, un peu 
plus bas, que, sauf à la sagesse du juge à distinguer avec soin 
la foi sincère et la prétention qui ne serait qu’une excuse appa- 
rente pour arriver au déchirement de la famille, on peut 
accepter J’avis de quelques bons esprits, d’après lesquels la 
mère pourrait faire prononcer la séparation de corps pour 
sévices, lorsque le mari ajoute au tort d’avoir accepté la clause 
dans son contrat de mariage, celui de se jouer de sa parole. 

Ce tempérament est incompatible avec la décision précé- 
demment donnée. Icelui n’attente qui n’use que de son droit. 


1 P. 827. — M. Oudot se rapproche de la doctrine qui nous paraît la 
meilleure, lorsqu'il présente, ailleurs (p. 338, 2° alin.), l’article 373 comme 
ne consacrant qu’une prépondérance au profit du père. 

2 P. 170. — Compar., p. 269 et 275, où M. Oudot n’est pas moins ferme 
dans cette doctrine. 
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Le mari ne peut être puni de ce qu’il reprend (de bonne foi, je 
suppose, et non par esprit de vexation) une autorité que la 
morale et la loi lui défendaient d’abandonner. 


La tutelle occupe une grande place dans la partie de l’ou- 
vrage, que j'analyse. 

M. Oudot ne s’est pas écarté du plan imposé, par le sujet 
même, au législateur : il a successivement traité de la tutelle 
du survivant des père et mère, de la tutelle testamentaire, de 
celle des ascendants, de la tutelle déférée par le conseil de 
famille. 

Ici, comme ailleurs, M. Oudot rend justice à la sagesse 
des auteurs du Code et leur prête, sans hésiter, des considé- 
rations très-élevées ou très-délicates. Ainsi, sur cette ques- 
tion : Le tutenr testamentaire entrera-t-il en exercice aussitôt 
après la mort du dernier mourant lors même qu’à cette époque 
un tuteur datif gérera la tutelle? L’auteur, pour soutenir l’affir- 
mative, invoque l'esprit de la loi qu’il comprend ainsi: « L’excuse 
« invoquée parle père ou par la mère a produit la nomination par 
« le conseil de famille d’un tuteur, en tant qu’administrateur des 
« biens du pupille. Mais la garde de l’enfant est restée au père 
« ou à la mère (art. 372, 373). La délation de la tutelle testa- 
« mentaire a le but important de faire passer cette garde au 
« successeur de leur choix, de préférence au tuteur dans lequel 
« le conseil n’a peut-être considéré que les talents de ladmi- 
« nistration. Le droit de transmettre cette garde est plus grave 
« et plus précieux aux yeux du dernier mourant, que le droit 
« de désigner l’administrateur de la fortune; et la désignation 
« de celui-ci par le conseil de famille ne doit pas empêcher le 
« père ou la mère de désigner celui qui le remplacera quand 
«ilne pourra plus surveiller, dans les deux missions réunies 
« de l’éducation du mineur et du soin de son patrimoine". » 

M. Oudot n’est pas favorable à la tutelle des ascendants dont 
« le hasard détermine l'attribution sans connaissance de 
« cause. » Il nous paraît suivre l'esprit de la loi lorsque, dans 
toutes les questions où le doute s’élève sur le point de savoir 
s’il ya lieu à tutelle légale des ascendants ou à tutelle dative, 
il se déclare en faveur de la tutelle dative « avec d'autant 
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DU DROIT DE FAMILLE. SHY EE 


« moins de scrupule que la tutelle dative laisse au conseil de 
« famille la possibilité de choisir l’ascendant prétendant à la 
« tutelle légitime contestée, si l’intérêt du mineur le désigne, 
« en effet, comme le candidat le plus digne‘. » 

M. Oudot examine cette question commune à la tutelle tes- 
_ tamentaire et à la tutelle dative : le dernier mourant et le con- 
seil de famille peuvent-ils nommer plusieurs tuteurs ? Il se pro- 
nonce dans le sens négatif par la raison, entre autres, qu’en 
l’absence d’une préférence indiquée pour l'administration, tous 
les tuteurs nommés devraient agir ensemble : on ne peut, 
dit l’auteur, représenter une même personne d’une manière 
multiple et contradictoire. M. Oudot s’explique que les Romains 
aient admis la pluralité des tuteurs : chez eux, le mot admi- 
nistrer indiquait pour chaque tuteur l’action de faire des opé- 
rations en son nom ; on conçoit, dès lors, qu’ils pouvaient tous. 
en faire isolément. Mais cela ne convient plus à l’idée fran- 
çaise de représentation *. M. Oudot ne s'est-il pas fait illusion 
sur les conséquences du système romain? L’aclion utile ne 
produisait-elle pas le même résultat que la représentation 
française ? D’autre part, le principe de la représentation a-t-il 
empêché la loi française de reconnaître à chacun des as- 
sociés administrateurs le droit de faire individuellement des 
actes d'administration (art. 1857 C. Nap.)? 

La délation des tutelles une fois exposée, M. Oudot décrit 
les pouvoirs que les tutelles confèrent, et combine ces pou- 
voirs avec celui du conseil de famille. Puis il étudie l’état du 
mineur émancipé. 

J'ai signalé déjà l’idée exacte et élevée que l’auteur présente 
du pouvoird’émanciper. Émanciper un mineur, c’est prononcer 
un jugement, attentivement délibéré, sur la précocité de la 
raison du mineur. M. Oudot ajoute que la loi ne contrarie pas 
cette idée, lorsqu’elle déclare que le mineur est émancipé de 
plein droit par le mariage. En effet, consentir au mariage du 
mineur, c’est reconnaître la précocité de sa raison. « Le ma- 
« riage ne va-t-il pas donner au mineur l’occasion d’exercer 
« une direction difficile et de tous les instants, sur le conjoint 
« dont il doit garder l’affection et faire le bonheur ?... Gette 
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« direction ne va-t-elle pas dans les mains du mari revêtir un 
« caractère légal sous le nom de puissance meritale ? Le besoin 
« de l'unité ne défend-il pas que cette puissance ait à se 
« heurter contre une autorité rivale qu’exercerait la famille 
« de la femme? Enfin, cette puigsance maritale ne va-t-elle pas 
« bientôt être suivie de la puissance paternelle ?..... Et quant 
«à la femme, si elle n’a pas un droit sur le mari et, sur les 
« enfants, une puissance légale, n’a-t-elle pas, en fait, mission 
« d’exercer une influence continuelle sur leurs destinées ?... » 
Le mari et la femme ne doivent-1ls pas être, avant tout, capa- 
bles de diriger leur propre existence ? « Et la famille qui expo- 
« serait un mineur à toutes les difficultés inséparables de l’état 
« de mariage, quand elle ne le jugerait pas capable de se con- 
« duire lui-même, ne tomberait-elle pas dans une NNEENS 
« contradiction ? À » 


L'auteur ne s’est pas borné à expliquer, relativement aux 
deux catégories de mineurs, ce qu'il appelle le système préventif 
organisé pour protéger la faiblesse du mineur, il a, de plus, ex- 
posé ce qu’il nomme le système répressif, c’est-à-dire, la sanc- 
tion de la loi. « Quiconque, dit M. Oudot, veut observer la loi, 
« a dû se soumettre, dans ses relations avec un mineur, à 
« toutes les règles du système préventif que nous venons d’ex- 
« pliquer. Mais quid s’il ne s'y est pas soumis , ou même s’il 
« s’y est soumis, mais qu’il y ait lésion? Il faut rechercher si 
« la nullité est pour incapacité ou pour lésion, —en un mot, 
« le casus de la nullité et la nature de cette nullité. » 

Sar le premier point, M. Oudot distingue entre ce qu’il ap- 
pelle l'incapacité de jouissance (impossibilité pour le mineur 
de faire certains actes même par représentant) et l’incapacité 
d’exercice (impossibilité de faire les actes autrement que par 
représentant), 

Avec la doctrine commune, dantèse décide que le compro- 
mis, la donation hors du contrat de mariage, seraient nuls pour 
incapacilé de jouissance, sans exiger la lésion *. 

Avec la doctrine proposée par beaucoup d’auteurs et con- 
sacrée par la jurisprudence, il admet, en ce qui concerne lin- 
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capacité d'exercice, une distinction entre le cas où la loi pres- 
crit d’autres formalités que la représentation par le tuteur, et 
ceux où cette représentation suffit. 

Dans le premier cas, si les formes n’ont pas été observées, 
il y a nullité pour incapacité; dans le second, pour lésion. 
Le mineur est donc considéré comme majeur : quand les 
actes assujettis aux formes sont réguliers, quand Île tuteur a 
fait tous autres actes, quand le mineur les a faits, mais sans 
lésion *. 

Quelle est la nature de la nullité? 

S'il y a incapacité de jouissance — le mineur a donné ou 
compromis—|a nullité est absolue, suivant M. Oudot. Le second 
alinéa de l’article 1125, qui empêche la partie capable d’in- 
voquer la nullité, ne s’appliquerait que dans les cas d’incapa- 
cité d'exercice ?, 

Cette distinction me paraît inconciliable avec le texte et 
avec l’esprit de l’article 1125 qui déclare en termes généraux 
que la nullité est relative, 

Je regrette de ne pouvoir m’arrêter sur le livre quatrième 
(dé la première partie) dans lequel M. Oudot traite des droits 
et obligations de famille quant à la direction de certains actes 
importants de la vie des mineurs et des majeurs, c’est-à-dire 
quant au mariage, quant au choix de la profession religieuse; 
quant à celui de la profession militaire, commerciale, indus» 
triellé, quant à l’autorisation d’entrer daus une famille nou 
velle par l’adoption ou la tutelle officieuse. Ce livre, le cin- 
quième qui traite de la dette alimentaire sous le titre d’As- 
sistance aux indigents, les sixième, septième ét huitième 
livres consacrés aux personnes plus ou moins atteintes d’a- 
liénation mentale, ou convaincues de prodigalité ; lé neuvième 
livre qui expose les devoirs de la famille dans le cas où 
un de ses membres a été privé de sa capacité sans cause lé- 
gitimez; enfin, le dixième qui est réservé à l’assislance 
due aux interdits pour crime, toute cette vaste étude sur les 
devoirs de famille montre M. Oudot moraliste conséquent et 
jurisconsulte très-habile, 

Je ne Yeux pas, cependant, affirmer qu'il ait épuisé la matière. 


1 Voy. p. 421 et suiv. 
3 P, 428. 
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- Un volume entier n’y aurait pas suffi. Plusieurs fois M, Oudot 
tranche en quelques mots une question susceptible de longs . 
développements. Par exemple, prévoyant le cas où il serait 
utile, peut-être urgent, de vendre ou d’hypothéquer l’immeuble 
d’une personne non interdite placée dans un établissement 
d’aliénés, M. Oudot se borne à dire : Il faut, pour que ces 
actes puissent être faits, qu’une interdiction préalable mette la 
personne sous une protection plus complétement organisée !. 
Il ne discute pas l'opinion, très-sérieuse, qui permet de 
faire autoriser par la justice l'emprunt, l’aliénation, l’hypothè- 
que, etc. 

En revanche, M. Oudot donne, avec le plus grand soin, la 
raison de toutes les dispositions de la loi. Pourquoi les alliés et 
les amis ne peuvent-ils provoquer l’interdiction? L'auteur ré- 
pond : Le législateur est obligé de tenir compte de tout, même 
des préjugés ; une opinion qui peut n’être qu’un préjugé, voit 
dans la démence une maladie héréditaires l'existence d’unaliéné 
dans une famille peut inspirer, contre les autres membres de 
cette famille, des préventions fâcheuses; dès lors, la loi laisse 
aux personnes ynies par le lien du sang avec l’aliéné le soin 
d'apprécier les circonstances et de comparer l'exigence des 
intérêts du malade avec celle de leurs propres intérêts com- 
promis par le retentissement d’un procès en interdiction. 
Même consolidée par le contrat d’adoption ou par celui de tu-. 
telle officieuse, Pamitié ne donne pas le droit de requérir l’in- 
terdiction. Les alliés et les amis ne pourront que stimuler, s’il \ 
a lieu, le zèle du ministère public dans le cas où il peut agir?. 

L’étendue de l’incapacité des personnes interdites est fixée 
par M. Oudot dans le chapitre qu’il consacre à la nullité des 
actes faits par l’aliéné interdit. L'auteur ne retranche pas, en 
principe, de la règle posée d’une manière générale par l’arti- 
cle 502 les actes pour lesquels sa volonté ne saurait être rem- 
placée par celle de son tuteur où de toute autre personne. 
«Tous actes, dit-il, seront nuls de droit, soit que comme un 
“ compromis ou une donation, ils soient frappés par l’incapa- 
« cité de jouissance qui pèse sur l’interdit:; soit que, comme 
«une vente, un bail, etc., ils soient frappés par l'incapacité 
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« d’exercice .....» M. Oudot ne réfute pas les arguments par 
* lesquels on exclut de l’article 502 les actes qui n’admettent 
pas la représentation. Je le regrette. Il me paraît dangereux, 
pour l’interdit et pour sa famille, de laisser s’accréditer la 
doctrine que la donation et le testament ne sont pas nuls de 
droit. On croit échapper au péril en disant que le donataire 
ou le légataire devra prouver l’intervalle lucide. Comment ne 
voit-on pas que, la présomption d’incapacité des articles 502 et 
1124 mise à l'écart, le droit commun demeure seul applicable? 
Or, le droit commun, c’est la capacité des personnes, et, par 
suite, la validité des actes. 11 faudra donc que les héritiers 
prouvent que l’interdit donateur ou testateur n’était pas sain 
d’esprit (art. 901) à l’époque — je ne dis pas dans le moment 
— où il a fait la disposition ! 


Quelques mots sur les deuxième, troisième et quatrième par- 
ties (acquisition, modalités, extinction des droits de famille). 
M. Oudot n’y consacre qu’un petit nombre de pages. Parfois 
le sujet est seulement esquissé. 

L'auteur distingue entre l’acqusition de la relation, d’où sor- 
tent les droits et obligations, savoir : cohabitation, parenté, 
alliance, amitié, et l’acquisition des droits etobligations produits 
par la relation déjà formée. 

La relation peut résulter de causes diverses; mais, une fois 
la relation créée, les droits et obligations qu’elle produit 
sont, dans le droit de famille, l’œuvre directe du législateur. 
Celui-ci, néanmoins, n’impose pas toujours « brutalement » les 
obligations qu’il attache à une relation de famille. La volonté 
de l’obligé est parfois consultée. C’est ainsi que le parent 
ou l’ami peut s’excuser de la tutelle dans les cas déterminés 
par la loi. A ce propos, M. Oudot fait d’une expression de 
l'article 1370 une critique qui montre, une fois de plus, la 
délicatesse morale de ce remarquable esprit. Le Code, dit notre 
auteur, Ôte le nom d’obligation résultant de l'autorité directe de 
la loi, pour lui donner le nom d'obligation résultant du quasi- 
contrat, à l’obligation des tuteurs et autres administrateurs 
quand ils n’usent pas du droit de refuser la fonction qui leur 
est déférée. « C’est aller un peu loin... En bonne conscience, les 
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« tuteurs ou administrateurs dont nous parlons, s’ils sont en 
« état d'exercer la fonction, ne remplissent pas leur devoir en 
« la déclinant ; la loi ne doit pas supposer qu’ils le violent. En 
« lui laissant la faculté de refuser, la loi ne crée pas un pré- 
« tendu droit de fantaisie capricieuse, consistant à choisir, ad 
« libitum, entre l’accomplissement et l’inaccomplissement de 
« ce qui est bien. Ainsi n’apparaît pas le fait vraiment volon- 
« taire qui constitue le quasi-contrat *. » 


Dans le livre intitulé : Acquisition des droits et obligations 
résultant de la cohabitation, je m'attendais à trouver un traité 
sur les qualités et les formes requises pour contracter mariage. 
M. Oudot a sans doute expliqué cette importante matière dans 
le traité général, | | | 

Ici, supposant connue l’acquisition de la relation d’où sor- 
tent les droits et obligations, il se borne à dire que (cette rela- 
tion une fois formée) un seul élément fait naître les droits et 
obligations, la volonté de la loi, qu’il n’existe, en ce point, 
auçun système d’excuses légales, sauf les règles générales sur 
le cas fortuit ?. 

Par contre, on trouvera, dans le livre troisième, un travail 
étendu sur les excuses de la tutelle. | 


= Dans la troisième partie, M. Oudot ne fait que toucher les 

modalités des droits et obligations de famille. Il remarque que 
les matières du droit de famille déterminateur offrent rare- 
ment Papplication des modalités de condition et de terme; 
que, dès lors, il n’y a pas lieu pour le SPROReEnS de s’y ar- 
rêter. 


En commençant la quatrième partie, extinction des droits de 
famille, M. Oudot rappelle que son Code des dispositions géné- 
rales applicables à toutes les branches du droit divise les extinc- 
tions des droits en : extinctions naturelles (payements, com- 
pensations, survenance du terme ou de la condition extinctifs)s 
extinctions accidentelles (dation en payement, novation, etc.); 
paralysie de l'obligation (confusion). Dans le droit de famille, 
dit l’auteur, on ne rencontre guère comme causes d’extinction 
que des teymes extinclifs et des conditions extinctives. | 
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C’est À titre de condition extinctive des droits et obligations 
résultant de la cohabitation que M. Oudot traite de la sépa. 
ration de corps. 

Il fait connaître successivement les causes de la séparation, 
le tribunal qui sera compétent pour la prononcer, les fins de 
non-recevoir et les exceptions, là procédure, les effets de la 
séparation, la cessation de ces effets. 

M. Oudot approuve le législateur, avec raison, je crois, de 
n'avoir pasadmis la séparation conventionnelle. Onen eñtabusé, 
« Au moindre trouble de la paix conjugale, on se serait quitté 
« pour se reprendre quinze jours après : il y aurait eu une suc= 
« Cession indéfinie de caprices.» Sans compter que la séparation 
conventionnelle eût été souvent frauduleuse : comme elle atraît 
entraîné la séparation de biens, on s’en ft servi pour frustrer 
les créanciers du mari. | 

Le Code italien admet les séparations de corps par consen- 
tement mutuel, moyennant l’homologation du tribunal. Ce 
système mixte doit-il être introduit dans le Code Napoléon? 
La question nous parait mériter un très-sérieux examen *, 

Les effets de la séparation de corps sont l’une des faces les 
plus intéressantes du sujet. M. Oudot s’y arrête. Selon lui, 
— mais Cela nous paraît difficile à concilier avec le droit 
des époux d’avoir désormais une habitation séparée — l’un 
des époux pourrait demander que l’autre vint dans sa maison 
lai donner des soins en cas de maladie? 

M. Oudot n’ose pas, semble-t-il, conclure sur la célèbre ques- 
tion de la révocation de plein droit des avantages faits à l’époux 
coupable par son conjoint, 11 n'examine pus le point délicat, 
que M. Gabriel Demante a savamment traité dans la Revue, 
de savoir si la révocation de l’article 299 du Code civil pro- 
cède contre Îles tiers. | 

M. Oudot rejette, avec le plus grand nombre des auteurs, 
la doctrine, admise par la jurisprudence, qui fait rétroagit au 
jour de la demande la séparation de biens conséquence de la 
séparation de corps. 


1 Compar. M. Demolombe, Du mariage, t. II, n° 400. 

* Compar. en sens divers M. Huc, Le Code eévii ftalien ét le Code Napo- 
léon, p. 12 et suiv.; M. Boissonade, Rev, eris,, & XXIX, pr 176. 
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H n’admet pas non plus — mais il se rencontre ici avec la 
Cour de cassation ? — que la volonté seule de l’époux offensé 
suffise pour mettre fin à la séparation de corps. 


Il est temps de terminer cette analyse en signalant quelques 
imperfections qui nous ont paru communes aux diverses par- 
ties de }” ouvrage. 

M. Oudot n’a pas fait à la jurisprudence la place qui lui ap- 
partient dans les travaux sur les lois en vigueur. Les arrêts 
qu’il cite sont, le plus souvent, fort anciens. Cela s’explique. 
M. Oudot a dû faire d’immenses lectures et méditer pendant 
bien des années avant d'écrire son ouvrage principal : Con- 
science et science du devoir. Le temps lui a manqué pour se 
tenir au courant de la jurisprudence. De là, dans le Droit de fa- 
mille, une lacune regrettable. Si la maladie n’eût pas enlevé 
les forces à cet énergique et consciencieux travailleur, il aurait 
enrichi son livre des monuments de jurisprudence les plus ré- 
cents. De plus, il eût dit son dernier mot dans un assez grand 
nombre de controverses qu’il expose sans prendre définitive- 
ment parti. Peut-être enfin, car il avait l’esprit ouvert à tous les 
perfectionnements, M. Oudot aurait renoncé à certaines for- 
mules qu’il employait pour atteindre à l'exactitude rigoureuse 
du langage, mais qui avaient le grave inconvénient de n’être 
pas immédiatement comprises de ceux qui les enténdaient. On 
ne devine pas tout de suite que cohabitation assimilée à la lé- 
gitime signifie mariage putatif. 

La critique pourrait relever encore quelques. taches dans 
le livre de M. Oudot. J'aime mieux signaler au lecteur un côté 
de cette œuvre, dans lequel on verra, je crois, une nouvelle 
marque d’une raison supérieure. 

M. Oudot avait fait du Code civil, au point de vue pbiloso- 
phique, l'étude la plus approfondie. I comparait incessamment 
le droit positif au droit naturel tel qu’il le comprenait. Dans le 
Droit de famille, plusieurs fois il critique la loi, et conseille 
de la modifier. On se rappelle ce qu’il demande pour la femme 
devenue mère à la suite d’une cohabitation illégitime’. Ail- 


1 Req rej., 3 février 1841 (époux X...); Devill. et Car., 1841, » 97. = 
Junge M. Valette, Explication sommaire, p. 152. 
2 P. 541. 


DU DROIT DE FAMILLE. 302 


leurs, il remarque que, d’après le Code Napoléon et d’après 
le Code de procédure, le tuteur et le subrogé tuteur sont 
nommés à l’interdit judiciaire s’il n’y a pas d'appel ; que la 
loi laisse donc à la seule intelligence ou raison du défendeur 
la délibération sur l’opportunité d’appeler d’un jugement qui 
peut être mal fondé, qui aurait dû, par exemple, se borner à 
la nomination d’un conseil judiciaire. Il dit, très-justement je 
crois : « La loi n’aurait-elle pas dû donner à ce défendeur un 
« protecteur à qui le jugement eût été signifié, pour qu’il pût 
« aider le défendeur à en discuter les mérites!, etc., etc.? » 

On le voit, M. Oudot ne craint pas de signaler les défauts du 
Code, et d’en provoquer le redressement. Mais il n’accable pas 
de ses dédains le législateur dont il combat la décision. Nulle 
part, je crois, il n’oublie ce qu’il a si bien exprimé dans son 
introduction?, que le publiciste qui inscrit sur son drapeau 
droit naturel et se met à critiquer l’œuvre du droit positif, 
n'est qu'un homme ayant la prétention d’avoir résolu plus 
exactement le problème dont le législateur, homme comme 
lui, a essayé la solution; et que « soumis à la loi du progrès 
« (comme le droit positif qu’il combat), le droit naturel lui- 
« même qu’'iovoque le publiciste d’aujourd’hui, s’éclaircira 
« successivement par Îles recherches des publicistes de 
« demain. » | 

Le critique respectueux de la loi ne pouvait manquer, dans 
la controverse, .de courtoisie envers ses adversaires. L'auteur 
du Droit de famille met en pratiqne le conseil que son Zntro- 
duction donne en ces termes : « Le cœur repousse, autant que 
« la logique, les rivalités enfantées par l’orgueil entre les 
« hommes qui s'occupent des mêmes études... Quoi de 
« plus doux pour l’homme éclairé que cette charité de l’in- 
« telligence, bien plus désireuse de trouver la douceur de 
« l’accord que le triomphe de la vanité? » 


Les lecteurs de la Revue n’ont pas oublié l’article, pensé avec 
élévation et délicatement écrit, dans lequel M. Bonnier ap- 
précie les services rendus à la science par M. Oudot”. Je 
n’essayerai pas de redire ce qui a été si bien exprimé, mais 


1 P. 541. 
3 Conscience et science du devoir, t. 11, p. 186. 
3 Revue critique, t. XXV, p. 552. 
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seulement de répondre à cette question que soulève l’étude du 
Droit de famille : faut-il approuver l’auteur d’avoir jeté dans un 
moule tout nouveau la science qu’il voulait exposer? 

S'il s’agissait de juger un enseignement donné du haut de la 
chaire, j’hésiterais à louer l’entreprise de l’éminent professeur. 
Il est bien difficile d'acquérir la science du droit ! Les maîtres 
qui l’exposent doivent éviter lout ce qui peut décourager les 
jeunes intelligences. Or, si elles cessent un moment de suivre 
celui qui les conduit par une route jusqu’alors inconnue, elles 
ne trouvent pas aisément un guide qui les remette dans le 
chemin. Il est facile, au contraire, de rejoindre la voie com- 
mune, grâce au grand nombre d’auteurs qui l’ont parcourué, 

Mais, au point de vue de la science et des affaires, M, Ou 
dot me semble avoir bien fait d’obéir aux tendances de son 
esprit. En présentant le droit de famille sous une forme nou- 
velle, il stimule les légistes. La Rochefoucauld dit que nous 
n'avons pas assez de force pour suivre toute notre raison. Cela 
n’est pas vrai seulement des actions, mais aussi de la pensée. 
L'homme va rarement jusqu’au bout de sa raison. Par suite 
de la même faiblesse, les juristes ne tirent pas de leur doc- 
trine tout ce qu’elle contient. Il faut, en général, qu’une ques- 
tion nouvelle portée devant les tribunaux exige une solution, 
pour que nous essayons de rectifier ou d'étendre une théorie 
juridique. La méthode de M. Oudot conduit à rechercher jus- 
qu'aux dernières conséquences d’un principe. L'étude de son 
livre excitera les légistes à suivre toutes les ramifications des 
règles de droit, et à prévoir des difficultés qui ne prendront 
_ plus la doctrine au FPE quand elles se produiront dans 
1 pratique. 


Si cette analyse, trop longue sans être complète, a fait pres- 
sentir le mérite de l’ouvrage, on pensera, avec moi, qu’une 
_ fois encore M. Demangeat a rendu service à l’étude du droit 
en publiant le livre de M. Oudot. « C’est en mon cher collègue 
« Demangeat que j'espère, avait dit M. Oudot dans son tes- 
« tament. » Il ajoutait : « Puissent ces travaux de toute ma vie 
« n’être pas perdus! » M. Demangeat, qui avait pleuré la mort 
de son maître comme il a pleuré, peu de temps après, celle 
de son père, a noblement acquitté la dette de la reconnais- 


_ sance. 


» 
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Il y fallait son infatigable courage et sa science éprouvée. 

Le manuscrit se composait de parties fort dissemblables. 
Tantôt le travail était achevé : il n’y avait qu’à remettre les 
feuillets à l’imprimeur. Tanlôt, au contraire, les idées avaient 
été simplement indiquées ; la phrase n'était point faite. « Mon 
« attention constante, dit M. Demangeat dans un touchant 
«“ avant-propos, a été qu’il n’y eût pas défaut d'harmonie trop 
« sensible entre les parties qui appartiennent à M. Oudot pour 
la forme comme pour le fond, et celles qui ne lui appartien- 
nent que pour le fond. Plaise à Dieu que je n’aie pas mala- 
droitement défiguré l’œuvre du maître ! » 
Quand on aura lu l'ouvrage, quand, nulle part, on n'aura 
reconvu la trace d’une autre main que celle de M. Oudot, on 
appréciera à sa juste valeur le travail long et délicat que son 
pieux élève a su mener à fin. 

Le disciple qui achève le livre de son maître s’élève jusqu'a 
son maitre, si l’on peut dire du livre ce que l'on dit d’une 
bee statue : uno spirifu continetur. A. DUVERGER. 


LE CODE CIVIL DU BAS CANADA 


ET LES ANNOTATIONS DE M. DE BELLEFEUILLE;, 


* Compte rendu par M. G. DEBACQ, 
docteur en droit, avocat à la Cour impériale de Paris. 


Il faut prendre garde aux grandes phrases et aux grands 
mots. Il faut se défier surtout de ce que l’on appelle commu- 
nément les grands principes. C’est sous ce nom que se dissi- 
mulent les erreurs accréditées, les coutumes surannées, les 
abus vieillis ou les utopies irréalisables ; c’est derrière cette 
qualification que s’abritent à l’aise la faiblesse et la violence, 
l'irrésolution et l’éntêtement. Les hommes ou les nations trou- 
vent toujours, quand elles commettent des fautes, un ou plu- 
sieurs principes à invoquer pour expliquer leur conduite, ex- 
cuser leurs erreurs, innocenter leurs mauvaises actions. — 


t 
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En 1774, on discutait au parlement anglais les fameux bills 
dont l’adoption devait amener le soulèvement des colonies 
américaines qu'une série de mauvaises mesures avaient déjà 
blessées profondément. Lord North venait de proposer à la 
chambre des communes ce qu’il appelait euphoniquement «un 
bill pour régler le gouvernement de Massachusets. » Pour ap- 
_peler les choses par leur nom, il demandait au parlement de 
supprimer les libertés coloniales , d’anéantir Ja charte sous la 
foi de laquelle la Nouvelle-Angleterre avait grandi, de mettre 
aux mains du roi, des lords et des communes d’Angleterre le 
droit de taxer les Américains. Régler, en langue ministérielle 
et gouvernementale, cela voulait dire détruire. Ce que lord 
North demandait avant tout à la chambre, c’était d'affirmer 
nettement le principe de la suprématie, de la souveraineté de 
_ la métropole, de la dépendance, de la sujétion de la colonie. 
Burke se leva, Burke, l’adversaire acharné de la révolution 
française, bien qu’il ait été l’un des plus ardents et des plus 
éloquents défenseurs de la liberté. Il soutint énergiquement 
la cause des colons, et revendiqua pour les Américains, 
comme pour les citoyens de la mère patrie, le droit de ne 
payer que l’impôt librement consenti par eux ou leurs repré- 
sentants. Le ministère se borna à répondre que ne point voter 
le bill proposé c'était faire brèche au principe d’autorité, 
principerespectable entre tous, et que la métropole devait soi- 
_ gneusement mettre à l’abri de toute atteinte. Le parlement se 
laissa entraîner. Pour maintenir le principe d’autorité et de su- 


prématie, il vota le bill, et la Grande-Bretagne perdit ses 


colonies américaines. Le principe d’autorité n’y trouva qu’un 
échec. Mais la leçon profita à l'Angleterre. On parle souvent 
* de l’entêtement des Anglo-Saxons. L’entêtement, c’est là, 
dit-on, la qualité principale de cette race; c’est à l’entêtement 
qu’elle doit ses succès et sa grandeur. À côté de cet entè- 
tement prétendu, qui n’est en somme que de l'énergie, de 
la fermeté dans les desseins, se trouve dans le peuple anglais 
un esprit éminemment pratique, qui fait son profit des leçons 


de l'expérience, et sait demander à l’échec passé le secret du 


succès à venir. Get esprit pratique, bien peu de nations le 
possèdent au même degré. Nous n'avons point le loisir de 
rechercher, ni le droit d'indiquer les conséquences possibles 
d’un système que l'Angleterre a franchement et absolument 


Sp 5 me a 
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abandonné. Gouvernées par des agents de la métropole, les 
colonies françaises ne sont point représentées au Corps légis- 
latif. Elles reçoivent de France des lois toutes faites, aux- 
quelles les colons doivent se soumettre. 

L'Angleterre, au contraire, accorde aujourd’hui à ses co- 
lonies, l’Inde exceptée, et l’exception s’explique d’elle-même, 
la plus franche, la plus large autonomie. Le gouvernement de 
la métropole nomme le gouverneur, mais à côté de ce gouver- 
neur se trouve un conseil privé, sorte de ministère respon- 
sable qui n’a avec le conseil privé de nos colonies d’autre ana- 
logie que celle du nom. Deux chambres, dont l’une au moins 
émane du suffrage librement exprimé des colons, votent l'im- 
pôt, en même temps qu’elles pourvoient par des lois aux be- 
soins généraux du pays. L'organisation politique des colonies 
est calquée sur celle de la mère patrie. Il est bien loin le temps 
où le général Carleton, l’un des premiers gouverneurs anglais 
des provinces canadiennes, disait à la chambre des communes : 
« que les Canadiens désapprouvaient le jury en matière cri- 
minelle ; qu’ils trouvaient extraordinaire que des gentlemen 
trouvassent plus de sûreté pour leurs propriétés dans le ju- 
gement de tailleurs, de cordonniers, de gens de boutique que 
dans la décision de juges de profession. Bien loin de désirer 
une assemblée représentative, les Canadiens, disait le général, 
étaient, au contraire, fort opposés à pareille institution : ils 
m'ont toujours répété, ajoutait M. Carleton, qu’en voyant les 
disputes perpétuelles de la couronne et des assemblées dans 
les autres colonies, ils aimaient mieux ne pas avoir d’assem- 
blées. » (Voyez lord Mahon, edition de Leipsig, vol. VE, p. 18.) 

Le régime anglais a porté ses fruits. Le Canada, l’Austra- 
lie, ont emprunté à l’Angleterre ce que l’on peut appeler sa 
législation constitutionnelle et politique, l’habeas corpus, le 
jugement par jury, toutes ces dispositions tutélaires qui 
font du citoyen anglais l’homme libre par excellence. Les 
colonies ont compris qu’il est certaines institutions qui sont 
indispensables en tous pays, dans tous les climats; elles 
ont compris que « les garanties constitutionnelles étaient bien 
placées à Montréal comme à Londres : que la liberté poli- 
tique pouvait pousser partout. » Mais, en même temps, elles 
ont compris qu’une législation civile ne s’improvissit pes, et 
qu’il fallait en pareille matière tenir compte des vieilles habi- 
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tudes du pays autant au moins que des théories et des sys- 
tèmes. Aussi les colonies anglaises se sont-elles bien gardées de 
tenter de s’assimiler le chaos inextricable de la législation ci- 
vile de la mère patrie. Au bas Canada, ancienne possession fran- 
çaise, par exemple, c’est la coutume de Paris qui, jusqu’à ces 
derniers temps, est restée en vigueur. Elle vient d’être rem- 
placée tout récemment (1865) par un Code civil dent les dispo- 
sitions principales sont empruntées à l’ancienne coutume et à 
notre Code Napoléon. 

Mais l’esprit général du Code civil du bas Canada est plus 
large, plus libéral que celui du Code français. Nous wavons 
pas la prétention de faire à celte place une étude comparative 
des deux législations, étude qui cependant serait intéressante. 
Nous indiquerons seulement le plan général du ee que 
viennent de voter les législateurs canadiens. 

Un Code eivil à leurs yeux ne devait point être, eomme en 
France, scindé en deux parties : l’une réglant les rapports des 
citoyens non commerçants entre eux, l'autre applicable aux 
gens s’occupant du commerce. Un Code civil, pour eux, de- 
vait comprendre l’ensemble des principes applicables aux cor- 
trats civils, quelle que fût d’ailleurs la qualité ou la profession 
du contractant. Aussi le nouveau Code du bas Canada réunit-il 
dans ua seul corps notre Code Napoléon et notre Code de 
commerce. C’est ainsi que le titre des sociétés règlemente 
à la fois les sociétés eiviles e$ les sociétés commerciales, 
que le titre du mandat contient, à côté des règles applicables 
au mandat proprement dit, les dispositions relatives au 
contrat de commission, aux courtiers, aux facteurs et autres 
agents. 

Le prêt à la grosse, ke contrat d’assurance, un titre entier, 
« des bâtiments marchands, » les règles de laffrétement, de la 
lettre de change, du billet promissoire, des chèques ou man- 
dats à ordre sont également comprises dans le Code civil du bas 
Canada, dont elles constituent incontestablement la partie le 
plus originale. L'influence anglaise, l’influence américaine s'y 
fait sentir. Ce n’est plus Poihier, ce n’est plus Laurière, qui 
ont inspiré ce côté de Fœuvre des législateurs du bas Canada, 
c’est le Aferchant Shipping act, ce sont Story, Abbott, Bell, 
Erskine. La majeure partie des dispositions qui, am Code de 
commerce français, règlent les obligations des armateurs à 


CODE CIVIL DU BAS CANADA. 371 


l'égard des matelots, est manifestement imposée par cétte 
idée, qu’on trouvait déjà dans l’ordonnance de la marine, que 
le matelot appartient à l’État, qui le prête à l’armateur. Celui= 
ci est obligé de le rendre à l'État lorsque l’État en a besoin; 
de là pour l’armateur l'obligation de rapatrier le matelot; de 
là une quantité de prescriptions qui, pleines de sollicitudes 
pour lé matelot en apparence, n’ont d'autre résultat, on peut 
dire d'autre but, que de lier la liberté de celui-ci comme celle 
de l’armateur. Rien de tout cela dans la législation du bas Ca- 
nada : Liberté en tout et pour tous. 

Les dispositions relatives aux sociétés commerciales, très- 
simples, très-claires, donnent dans tous les cas aux associés 
le droit et les moyens de se rendre un compte exact de la si- 
tuation de la société, tout en laissant aux gérants la part d’ini- 
tiative et de liberté nécessaires pour qu’ils puissent administrer 
fructueusement les affaires sociales, et en donnant aux tiers 
toutes garanties, elles auraient pu être étudiées avec fruit par 
les conseillers d'État et les députés qui ont préparé et voté 
notre loi nouvelle sur les sociétés. 

La lettre de change est valable dès qu’elle contient la signa- 
turé ou le nom du tireur, et ordre de payer une somme d’ar- 
gent spécifiée, à tout événement et sans condition. La remise 
de place en place n’est point exigée. 

La partie purement civile du Code du bas Canada, c’est la cou- 
tume de Paris rajeunie et mise en rapport avec les besoins de 
la société moderne. Les règles relatives aux conventions ma- 
trimoniales, au douaire légal ou coutumier, préfixe ou conven- 
tionnef, aux effets légaux du mariage et à la capacité respec- 
tive des conjoints, sont la reproduction presque textuelle de 
l’ancienne coutume. Le bas Canada en est également resté, 
en ce qui concerne la mort civile, aux vieilles idées et aux 
vieilles règles. Des articles nombreux relatent avec complai- 
sance Îes effets de la mort civile, les droits du conjoint et 
des héritiers de la personne morte civilement. La mort civile 
emporte la perte de tous les biens du condamné, lesquels 
sont acquis, dit l’article 35, au souverain, à titre de confis- 
cation. Comme l’ancien droit français, le Code du bas Ca- 
nada permet la recherche de la paternité, mais il supprime 
la réserve coutumière et donne sans restriction au père le 
droit de disposer comme il l’entend de sa fortune et de 
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ses biens. A défaut de testament, le principe de l'égalité 
des partages est formellement consacré. Les substitutions 
perpétuelles sont défendues. Le titre des obligations, ceux 
de la vente, de la prescription, du cautionnement, du jeu 
et du pari, des transactions, des rentes viagères sont em- 
pruntées à Pothier et au Code Napoléon; quelques dispositions 
de ces titres divers, inspirées par l'esprit nouveau, sont re- 
marquables. Notons, entre autres, cette disposition éminem- 
ment pratique de l’article 1915. « La valeur de la rente viagère 
est estimée à un montant qui soit suffisant au temps de Ja 
collocation pour acquérir d’une compagnie d’assurance sur la 
vie une rente viagère de la même somme. » Notons également 
l’article 2055 « qui donne aux compagnies d’assurances mu- 
tuelles hypothèque légale sur tous les biens immeubles de 
chaque assuré pour le recouvrement des contributions que 
celui-ci doit payer. » Le principe de la publicité en matière 
hypothécaire est consacré, la transcription organisée. 

En un mot, les législateurs du bas Canada ont su, tout en 
maintenant en grande partie l’ancienne coutume de Paris, 
faire leur profit des travaux remarquables qui ont été publiés 
en France depuis la promulgation du Code Napoléon. Les œu- 
vres de Pothier et les commentaires de MM. Troplong, Demo- 
lombe, Demante, etc., sur le Code civil français seront long- 
temps encore les meilleurs commentaires du Code civii du 
bas Canada; mais dans des ouvrages aussi considérables, 
quelle que soit d’ailleurs l’excellence de la méthode employée 
par l’auteur, les recherches sont quelquefois longues et dif- 
ficiles. Le magistrat, l’avocat, l’homme d’affaires, ont souvent 
grand’'peine à trouver le passage précis où est traitée la ques- 
tion qu’ils ont à résoudre ou à étudier. Il leur faut un livre 
qui, à côté du texte de la loi dont il importe de bien connaître 
le sens, indique brièvement les auteurs qui l’ont commentée. 
Une courte annotation, un simple renvoi, suffisent pour rendre 
les recherches aisées. On sait tous les services qu'ont rendus 
à tous ceux qui s’occupent de pratique judiciaire les Codes anno- 
tés de M. Rogron, de M. Rolland de Villargues, etc. M. de Bel- 
lefeuille a fait pour le Code civil du bas Canada le même tra- 
vail que M. Rogron avait fait pour les Codes français. C’était une 
besogne difficile, délicate, que M. de Bellefeuille a su mener à 
bonne fin. En note et sous chaque article du nouveau Code, il 
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a donné la liste des auteurs dont les ouvrages pouvaient être 
consultés avec fruit. Il a mis à contribution les jurisconsultes 
anglais comme les jurisconsultes français ; les commentateurs 
de la coutume de Paris comme les commentateurs du Merchant 
Shipping act; Pothier et Story, Pardessus et Flanders, De- 
molombe, Troplong, Nouguier, etc. Il a poussé le scrupule 
jusqu'à renvoyer en maintes circonstances aux Pandectes et au 
Code de Justinien : il n’a omis ni oublié aucune autorité de 
quelque importance, aucun renseignement de quelque utilité. 
Il nous était impossible, en parlant du Code du bas Canada, 
de ne point rendre un hommage bien mérité, d’ailleurs, à la 
publication de M. de Bellefeuille. Les annotations de l'éminent 
jurisconsulte sont certainement aujourd’hui le meilleur com- 
mentaire du nouveau Code canadien. G. DEBACQ. 


LA LIBERTÉ DE LA PAROLE. 


Étude de droit criminel par L. A. P. F. Buyn, docteur en droit. 
(Amsterdam, Johannes Malter, 1867.) : 


Compte rendu par M. A. BERTAULD, 
avocat à la Cour impériale et professeur à la Faculté de droit de Caen. 


La Hollande nous envoie, je devrais peut-être dire nous 
renvoie, écrite dans notre langue, sous le titre de La liberté 
de la parole, une étude de droit pénal dont les principales 
idées ne sont peut-être qu’une application spéciale ou une ré- 
miniscence d’une théorie qui est française d’origine. Dans cette 
étude, il ne s’agit de rien moins que d'assurer une immunité 
absolue à l’émission de toute pensée quelconque, c’est-à-dire 
de rayer de tous les codes les délits de la parole et de la presse. 
Le légiste néerlandais demande à la science du droit des mo- 
tifs spéciaux pour accréditer cette théorie radicale. 

Le principal argument, c’est que la société est dans l’im- 
puissance de vérifier si l'expression d’une pensée a produit 
de l’effet sur l’auditeur ou le lecteur. Cette expression eût-elle 
été suivie d’un fait criminel, commis par l’auditeur ou le lec- 
teur, y a-t-il un lien saisissabie centre elle et ce fait? Le con- 
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seil de violer la loi pénale, si c’est un conseil nu, un conseil 
isolé de tous dons, de toutes promesses, de toutes menaces ne 
constitue pas la complicité. Telle est au moins la règle géné- 
rale, L'agent conserve la responsabilité exclusive d’une infrac- 
tion sur l’accomplissement de laquelle il n’est pas établi quele 
conseiller ait ea une véritable influence ; comment donc attacher 
à la manifestation d’une opinion, qui n’a pas même le caractère 
d’un conseil direct, une responsabilité spéciale, quand l'effet 
qu’on jui suppose, et qu’on lui suppose peut-être gratnitement, 
ne tombe pas sous la répression ? Ainsi, le diffamateur ex- 
pose sans doute le diffamé au mépris de celui qui entend ou 
lit la diffamation ; mais l'auditeur ou le lecteur ne délinque pas, 
parce qu’il arrive à mébpriser le diffamé, — Comment (c'est 
bien entendu le raisonnement de M. Buyn), si le mépris 
n’est pas un délit, l’excitation au mépris peut-elle être délic- 
tueuse ? 

M. Buyn prévoit une objection : la considération du diffamé 
est entamée. — Qu'importe, répond l’auteur, si la diffamation 
n’est pas une calomnie ? Est-ce que le diffamé a droit à la con- 
servation d’une réputation qu’il usurpe? Pourquoi la société 
empêcherait-elle de démasquer l'hypocrisie, et protégerait- 
elle la surprise de la conscience publique ? 

M. Buyn applique sa théorie au crédit des commerçants ; il 
parle d’une société établie en Hollande, sous le nom de Mutua 
confidentia, et dans laquelle les sociétaires s’engagent entre 
eux à se faire connaître, dans un journal mensuel, que l’état de 
la législation les force à maintenir privé et secret, leurs mau- 
vais débiteurs, afin de se prémunir mutuellement contre l’abus 
que les insolvables font du crédit. D’après l’auteur, des sociétés 
du même genre existeraient en Allemagne et en Angleterre. 

Le crédit accordé par un négociant est un titre à la çon- 
fiance d’autres négociants ; il encourage d’autres crédits. Pour- 
quoi le commerçant qui s’est laissé tromper, et dont l'erreur 
_ peut entraîner d’autres erreurs, en contribuant ainsi à faire 
des dupes, n’aurait-il pas la faculté d’avertir le commerce ? 
N'a-t-il pas le devoir, lui qui a donné un exemple dangereux, 
d'en paralyser, autant qu'il est en son pouvoir, les consé- 
quences ? Il est cependant retenu par des lois prohibitives. 
M. Buyn va plus Join et sa Jogique ne connaît point d'arrêt, 

Si la diffamation est une calomnie, elle doitencore échapper 
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à la pénalité. Le mensonge ne sera peut-être préjudiciable 
qu'au menteur qui encourra la réprobation des honnêtes gens. 
Dans tous les cas, le mensonge n’a que des suites éphémères. 
Le calomnié aura la ressource des démentis et des justifications, 
et la vérité se fera jour. M. Buyn ne nous dit pas s’il admet 
les réparations pécuniaires pour le préjudice causé par le 
triomphe momentané de la calomnie. 

J’afirmerais qu’il les refuse, sous le prétexte qu'aucun lien 
saisissable ne rattache le dommage à l’imputation calomnieuse 
…— |e fonctionnaire, injustement accusé, a été révoqué; la révo- 
cation, répondrait M. Buyn, n’est pas la conséquence néces- 
saire de l’injuste accusation — post hoc, non propter hoc. 

Une théorie qui aboutit à cette extrémité est bien près d’être 
jugée. 

11 n’appartient pas, nous dit-on, au législateur de régler la 
pensée, qui est dans le domaine de la libertas interna et non 
dans le domaine de la libertas externa — soit; mais il appar- 
tient au législateur d'interdire, sous une sanction pénale, un 
acte immoral, qui b'esse la sécurité d'autrui et est un trouble 
au bon ordre social. Or l'articulation mensongère, qui se pro- 
duit publiquement contre la réputation d’un tiers, est pour 
celui-ci, sinon toujours une altération de situation, du moins une 
cause d'alarme. Si la société ne protégeait pas contre l’offense, 
l'offensé s’en vengerait; donc la société a intérêt à prévenir la 
_ £alomnie qui est une violation de la loi morale; dés lors elle 
a qualité pour la punir. J’adhère entièrement à cette formule 
d’un encien criminaliste ; qui male dicit, male facit. Si la 
_ pensée appartient à la liberté interne, sa manifestation appar- 
tient à la liberté externe. 

Mes objections au système de l’auteur, quant à l’immunité 
de la calomnie, ja puis les étendre à l’immunité de l’injure 
publique — l’injure u’est pas une Jumière, elle est une voie de 
fait morale. 

La thèse, en tant qu’elle affirme que la vérité a re droits 
inviolables qui ne doivent pas s’effacer devant des convenances 
particulières, devant des intérêts de mauvais aloi, est beaucoup 
plus délicate, N'est-ce pas un droit pour chacun, même un 
devair de rechercher et de propager le vrai ? Ce qui est certain 
pour les choses devient-il incertain pour les personnes? Faire 
connaître le mal, c’est aider à le prévenir, c’est le réfréner; 
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c’est aussi rendre un service à la moralité publique. Sans 
doute si, dans cette inquisition, on se trompe, on est civilement 
responsable de ses erreurs; si on se propose de tromper, on 
subit une responsabilité pénale. 

J'ai déjà rencontré, sous une autre plume, la plume d’un pu- 
bliciste espagnol, cette partie de la doctrine de M. Buyn, et 
j'ai essayé de la réfuter (Voir Liberté civile, pages 49 à 55). 

La partie de la loi morale que la société ne s’approprie pas 
comme loi positive, qu’ellé n’impose point sous des sanctions 
pénales (et elle n’a le droit d'imposer que ce qui est nécessaire 
à sa conservation et au libre jeu de la liberté de chacun et de 
tous) cesserait d’être confiée au libre arbitre individuel, serait 
armée de véritables moyens de contrainte, si les infractions 
qui y sont commises devaient ou pouvaient seulement être di- 
vulguées... Chacun ne serait plus le souverain de soi-même, 
en ce qui ne concerne que lui; il perdrait toute indépendance, 
si, pour ceux de ses actes que la société ne réprime pas, il 
pouvait être épié, dénoncé et incessamment traduit par un 
faux zèle, par la passion, par l’envie, devant le tribunal de 
l'opinion publique... Notre existence privée serait envahie par 
tous les genres d’indiscrétion.. Notre foyer serait ouvert 
à tous... nous ne nous appartiendrions plus, si nous étions 


soumis, même pour ce qui est indifférent au droit d’autrui, 


dans ce que notre vie a de plus intime, aux investigations et 
aux révélations de cette police privée... La liberté d’autrui 
ainsi entendue serait l’oppression de la nôtre. La société ne 
serait plus une garantie de concorde et de paix, elle introdui- 
rait dans les familles, et au sein de toutes les ds la dé- 
fiance, les dissensions et la lutte. 

Si M. Buyn se füt borné à soutenir que la révélation pu- 
blique de tout fait qui tombe sous la répression pénale et dont 
la poursuite n’est subordonnée à aucune condition restrictive 
- dans l'intérêt privé, doit être affranchie de toute peine, quand 
la preuve est fournie par le divulgateur, son opinion, réduite à 
ces termes, aurait eu chance d’obtenir beaucoup d’adhérents. 

On comprendrait aussi que l’immunité fût accordée à la 
révélation de faits, même non délictueux, mais répréhensibles 
des fonctionnaires publics, en tant que ces faits seraient relatifs 
à leurs fonctions. La société a intérêt à savoir comment les 
fonctionnaires remplissent le mandat dont elle les a investis; 
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elle n’a pas un suffisant intérêt à connaître les défaillances de 
leur vie privée, pour en encourager la surveillance et la dé- 
nonciation. 

Quant à la publicité que l’auteur appelle sur le degré de 
solvabilité du commerçant et qu’il veut substituer au secret 
qui couvre la vérité des situations, elle aurait plus d’incon- 
vénients que d'avantages; elle serait en désaccord avec les 
principes qui assurent la vraie liberté. —— Les relations com- 
merciales sont des relations privées. Chaque négociant agit 
pour son propre compte et à ses risques; sa prudence lui pro- 
fite et ses imprudences lui nuisent; mais il n’a pas charge de 
la fortune d’autrui, et aueun n’a le droit, sous le prétexte de 
garantir des intérêts dont il n’est pas le gardien, de paralyser 
des spéculations, c’est-à-dire des libertés qui ne menacent pas 
sa propre liberté. 

M. Buyn revendique avec beaucoup d'énergie le droit de 
libre discussion sur les matières politiques et sociales. I] con- 
state que la société a successivement renoncé à sauvegarder, 
par ses sanctions, des dogmes scientifiques, des dogmes philo- 
sophiques, des dogmes religieux... Pourquoi ne renoncerait- 
elle pas à sanctionner des dogmes sociaux et politiques? 
L’hérésie, en aucune matière, ne doit constituer un délie, 
parce qu’il n’y a pas, socialement parlant, d’autorité infaillible 
qui puisse déclarer irrévocablement qu’un credo est l'expres- 
sion de la vérité. 

J'incline à penser que le vœu de l'auteur n’est pas, au moins 
dans beaucoup de pays, à la veille d’être exaucé.… 

Les questions de science, de philosophie, même de religion, 
intéressent moins les gouvernements que la question de leur 
propre existence. Ils ont besoin que la société ait foi en eux, 
et cette foi il leur importe de ne pas la laisser ébranler. — 
Toutefois je reconnais que le temps, qui doit de plus en plus 
fortifier le souveraineté non officielle mais salutaire de l’opi- 
nion, élargira le droit d’examen et de contrôle. Mais ici encore 
l’immunité n’appartiendra qu’à la discussion loyale et sérieuse ; 
elle ne pourra jamais s’appliquer aux attaques violentes, aux 
accusations calomnieuses, aux outrages, à l’insulte, à tout ce 
qui n’a pour objet et pes effet que de passionner sans 
éclairer. 

M. Buyn ne paraît pas espérer ua prochain succès pour 
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l'opinion qu'il exprime et qu’il développe avec toutes Îles res- 
sources d'ua esprit très-cultivé et très-fécond, dans une argu- 
mentation spécieuse. Il ne fait appel pour son projet de 
réforme qu’à un lointain avenir, Il le soumet au jugement des 
penseurs, qu’il tient pour une spécialité rare en tout pays: il 
s’enrourage à la patience, s’aguerrit contre la lassitude de 
l'attente, en évoquant le souvenir de beaucoup de paradoxes 
et d’aiopts, qui, après avoir révolté les anciennes ortho- 
doxies, sont lentement devenues des vérités qu’on ne contro- 
verse plus, 

Au reste l’auteur n’est pas lui-même sans déflance contre ses 
conceptions de théoricien. Je lis en effet dans sa préface : 
“ Dans le vaste champ de la pensée, l’homme est semblable à 
l'esclave dans les mines de Golconde; dès que celui-ci trouve 
une pierre qui fasse seulement présumer que ce puisse être 
un diamant, il est tenu de crier à baute voix sa trouvaille, 
laissant à d’autres le soin de vérifier la chose. » 

Je suis sur ce point de l’avis de M. Buyn. L'erreur fournit 
l’ogcasion et quelquefois impose la nécessité de la combattre, 
et c’est souvent dans le travail de réfutation que les principes 
se dégagent, se produisent dans leur juste mesure et sous 
leur vrai jour. . À. BERTAULD. 
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CODE D'INSTRUCTION ADMINISTRATIVE, 


Ou LOIS DE LA PROCÉDURE ADKMINISTRATIVE, suivi d'un Formu- 
laire annoté de tous les actes d'instruction administrative, par M. Caav- 
VEAU-ADOLPHE, doyen de la Faculté de droit de Toulouse, — 8° édition, 
2 vol. in-8°. Paris, Cosse, Marchal et Cie, 


Compte rendu 
par M, Gustave BressoLzes, professeur à la Faculté de droit de Tonlou 


Les livres de M. Chauveau n’ont pas besoin d’être prônés; 
la notoriété scientifique de notre savant collègue et doyen, et 
la diffusion, entre toutes les mains, de ges principaux ouvra- 
ges, tous honorés de plusieurs éditions, suffisent pour les re- 
commander. Aussi pourrait-on se borner à dire que la troi- 
siôme édition du Code d'instruction administrative vient de pa- 
raître depuis quelques mois, pour engager les jurisconsultes, 
les administrateurs et même les simples citoyens, qui ont des 
rapports d'intérêt avec l'administration, à recourir à ce réper- 
loire de tout ce qui peut leur être utile à connaître pour l'in- 
struction des affaires administratives. 

Toutefois, nous sentons qu'on doit, par respect pour une 
œuvre qui atteste tant de travail, ne pas s’en tenir à une sim- 
ple annonce, at comme, par respect aussi pour nous-même, il 
s’agit de ne pas faire ce que le vocabulaire industriel appelle 
une réclame, nous entrerons dans quelques détails, destinés à 
justifier et à accroître le succès qu’a déjà obtenu cet estimable 
ouvrage, 

Le savant auteur a voulu, par modestie, diminuer la valeur 
scientifique de son livre en disant : « Mon Code n’a qu’une 
utilité pratique {; » mais comme, en s'exprimant ainsi, il énon- 
çait nne grande vérité, c'était la plus grand éloge qu’il pôt 
faire de son œuvre; cer, en vérité, que peut désirer de plug 
un aüteur que d’être utile à ses lecteurs? M, Chauvyeay, en 
parlant de Îa sorte, voulait sans doute opposer le caractère 
tout pratique, selon lui, de son Code aux ouvrages de théorie 
et de controverses, et çonme, dans la hiérarchie littéraire de 
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hotre science, il est reçu, et à bon droit, de donner le pas aux 
ouvrages de théorie, qui exigent de plus grands efforts de rai- 
sonnement, tandis que le positif de la pratique gît en une con- 
naissance de textes et en une affaire de mémoire, notre auteur 
a consenti à ne placer ce livre que sur le second plan des tra- 
vaux juridiques ; mais sous ce rapport, il ne se rend pas com- 
plète justice; car s’il est vrai que tout ce que la pratique des 
affaires administratives peut demander se trouve dans le Code 
de M. Chauveau, on y rencontre en plusieurs endroits, smon 
des dissertations complètes sur tels ou tels points controver- 
sés, au moins le résumé substantiel de ces controverses, si 
bien que lutilité de ce livre n’est pas seulement pratique, 
mais aussi docfrinale et scientifique dans une certaine mesure. 

Le plan de l’ouvrage est à peu près calqué sur celui du Code 
de procédure civile; les matières y sont classées sous la ru- 
brique de cinq livres qui traitent successivement de l’instruc- 
tion ordinaire, — de celle qui est suivie devant les Juridic- 
hons exceptionnelles, des voies de recours extraordinaires pour 
attaquer les décisions administratives contentieuses, — des 
moyens et voies d'exécution des décisions et actes administra- 
tifs, et, enfin, de diverses instructions spéciales, telles que les 
autorisations de plaider, les autorisations de poursuivre les 
agents du gouvernement, etc., etc. Le second volume est ac- 
compagné d’un excellent formulaire, rédigé par M. Godoffre, 
. avocat et chef de division à la préfecture de la Haute-Garonne, 
et l’ouvrage est accompagé de deux tables, l’une analytique 
qui précède le texte, et l’autre alphabétique qui le suit et qui 
facilite les recherches dans les deux tomes, 

Ces détails sur l'aspect extérieur du livre de M. Chauveau 
peuvent donner une idée de la classification des matières ; 
nous avons peu de critiques à lui adresser sur ce point ; mais 
nous ne nous expliquons pas trop pourquoi l’honorable au- 
teur, qui a eu l’heureuse idée d’assimiler à l’essai de concilia- 
tion la production du mémoire, exigé préalablement à diverses 
instances administratives et à en exposer les règles avant 
* d’entrer dens le détail de la procédure, n’a pas placé au même 
lieu les autorisations de plaider, dont il reconnaît lui-même la 
connexité avec l’essai préalable de conciliation *. 

Si nous jetons un coup d'œil sur l’exécution générale de ce 
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plan, il est difficile de ne pas rendre toute justice à l’auteur, 
et, si nous faisons tout à l’heure quelques réserves, ce ne sera 
que pour l’acquit de notre conscience de critique et de notre 
amitié pour notre honorable doyen. 

La qualité principale de ce livre, c’est d’être complet, et, 
si j'osais le dire, plus que complet sur toutes les matières qu’il 
traite; car je ne pense pas qu’il se soit présenté, en procédure 
administrative, la moindre question qui n’y soit indiquée et 
résolue, avec toutes les citations de lois, de décrets, d’auteurs 
et d’arrêts qui s’y réfèrent. D’après la nature même du droit 
administratif, si mobile, composé de tant de fragments de lois, 
en partie abrogées et où la mémoire est quelquefois impuis- 
sante à bien se souvenir de l’état actuel de la législation sur 
tel pomt donné, il est certain qu’un livre qui ne contiendrait 
pas l’exacte citation des textes en vigueur serait défectueux, et 
nous louons M. Chauveau de s’être scrupuleusement conformé 
à cetle exigences nous en dirons autant des arrêts et décisions 
et même des opinions doctrinales sur les questions usuelles. 
Mais nous craignons que notre autenr n’ait dépassé le but par 
excès de qualité; car, s’il peut arriver qu’une fois sur cent, un 
citoyen ou un administrateur ait à résoudre telle question, 
très-accessoire en elle-même, quoique importante pour celui 
qu’elle concerne, la généralité des lecteurs se trouvera un peu 
fatiguée au milieu d’un grand nombre d’espèces, de citations 
secondaires et de cette multiplicité de numéros pour l’applica- 
tion de la même règle. Ainsi, il y a tel numéro, le »° 136 
du tome L° par exemple, qui va jusqu’au victies bis ; il a même 
de ces subdivisions de numéros qui appartiennent à des cha- 
pitres différents, tel est le n° 243 : or, nous pensons que 
le livre gagneraïit en perdant quelques-uns de ces numéros, ou 
du moins en établissant une série qui ne fût pas si souvent 
arrêtée dans sa marche par ces bis, ter, quater, etc. On le voit, 
c’est par trop de conscience que notre auteur serait ici en 
défaut, du moins selon nous. 

Nous ne pouvons, on le comprend, suivre tous les détails du 
Code d'instruction administrative qui se déroulent, comme nous 
l’avous déjà dit, surtout dans les livres I, III et IV°, presque 
parallèlement aux divers titres du Code de procédure civile; 
mais nous en signalerons LS se qui ont plus particuliè- 
rement fixé notre attention. | | 
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Le titre 2, intitulé des Actions, et dont l’équivalent ne figure 
pas dans le Code de procédure, est traité avec le plus grand 
soin, et nous ÿ avons lu avec plaisir que M. Chauveau est 
d’avis qu’en matière d’acfions communales le préfet ne peut 
prétendre représenter la commune et la forcer à défendre, 
malgré elle, à une demande formée contre elle ?, Cette opinion 
a été sanctionnée par la Cour de cassation, chambres réu- 
nies, le 3 avril dernier, et nous n'avons jamais bien compris 
que cette question ait pu soulever la controverse que cet arrêt 
aura sans doute terminée. 

Nous citerons aussi avec un complet éloge le titre 4, des 
Significations administratives, et nous adhérons à l'opinion 
d’après laquelle la simple insertion au Bulletin des lois d’un 
décret d'intérêt privé ne vaut pas notification obligatoire 
pour Îles parties. | 

Le titre 15, des Conflits, est un gaide sûr et complet en 
cette importante matière, et nous avons fort goûté le fableau 
résamant les opinions de J’auteur * sur les périodes de l’in- 
stance auxquelles an conflit peut ou doit être élevé et les posi- 
tions dans lesquelles un déclinatoire doit être présenté on 
renouvelé. 

Lelivre II, consacré aux juridictions exceptionnelles, contient 
des notions utiles qui ne 8e trouvent nalle part ainsi réunies 
et groupées; l’auteur nous paraît avoir très à propos rétracté 
une opinion qu’il avait précédemment émise au sujet de la 
juridiction disciplinaire des Facultés de droit et de médecine, 
que nous n'avions jamais cru avoir été supprimée par la loi 
de 1854; seulement, après avoir énoncé Îles Facultés parmi 
les juridictions exceptionnelles *, M. Chauveau les omet dans 
les détails qu’il donne ensuite sur chacune d'elles, et ce m'est 
que plus tard qu'il y revient * : il y a, croyons-nous, une petite 
rectification de place à faire sur ce point. | 

Nous signalerons, dans le tome Il, les titres 3 et 4 du 
livre IV, relatifs au référé et aux frais et dépens, ainsi que, 
dans le livre V, le titre 2 concernant les autorisations de plai- 
der, et le titre 5 relatif aux auforisafions de poursuivre les 
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agents du gouvernement. Sur les auforisations de plaider, 
M. Chauveau a examiné uvec soin ? et exactement déterminé, 
selon nous, quelle est la mission du pouvoir judiciaire lorsqu’il 
s'élève devant lui des difficultés relatives au sens, à la régu- 
karité et à la portée d’une autorisation de plaider accordée à 
une personne morale. Nous en dirons autant de la question de 
savoir si l’autorisation est requise pour tout établissement 
public, quoique la loi ne lui ait pas spécialement imposé cette 
obligation * : le savant auteur veut bien citer l'opinion, con- 
traire-à la sienne, que nous avions énoncée dans un mémoire 
Ja à l’Académie de législation; mais il ne nous répugne nul- 
lement de reconnaître la gravité des raisons données par 
M. Chauveau, et, finalement, de nous ranger, dans le doute, 
parmi ceux qui exigent, pour imposer aux personnes morales 
cette gêne dans la défense de leurs droits, que le législateur les 
y ait formellement soumises. Quant aux autorisations de pour- 
suivre les agents du gouvernement, M. Chauveau ne s’est pas 
borné à élucider, autant que possible, l'application de l’ar- 
ticle 75 de la Constitution de l’an VIII, et, à cet égard, nous 
adhérons à la plupart de ses solutions; mais il a cru devoir 
donner son approbation théorique à cette règle qui a survécu, 
à travers tous nos régimes successifs, à la Constitution qui 
l’avait posée; or nous ne sommes pas ici complétement de son 
avis : tout en ne voulent pas complétement laisser sans dé- 
fense les agents de l'administration, et en désirant qu’on or- 
ganise un système de jugement des crimes et délits relatifs aux 
fonctions, qui offre toute garantie contre l’usurpation du pou- 
voir judiciaire sur le pouvoir exécutif, nous verrions avec 
plaisir l’abrogation de l’article 75. M. Chauveau cite l’opinion 
de M. Serrigny, que nous n'avons pas pu vérifier, et d’après 
laquelle cet article 75 aurait pour but et pour résultat d’entra- 
ver la probité, la moralité et la justice ; puis M. Chauveau se 
borne à ajouter : « C’est être bien sévère. ? » Nous sommes de 
son avis, en ce que tel n’a pas été certainement le buf de la 
Constitution de l’an VIII; mais on ne peut nier qu’en fait cette 
garantie des fonctionnaires n’ait servi de couvert à bien des 
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abus, pas plus qu’on ne peut contester que la perspective assu- 
rée de rendre compte, en justice, des crimes et délits commis 
dans l’exercice de leurs fonctions serait pour les divers agents 
du gouvernement une cause permanente de se conformer scru- 
puleusement aux lois et règles du droit administratif. Les 
fonctionnaires gagneraient en dignité à mesure de leur respon- 
sabilité et les citoyens pourraient au besoin leur rappeler qu’il 
y a des juges à Berlin. | 
Nous terminerons en félicitant M. Godoffre du soin qu'il a 
mis à rédiger son Formulaire annoté, et en souhaitant à cette 
troisième édition du Code d'instruction administrative un 
succès pareil à celui des deux éditions précédentes. 
Gusrave BRESSOLLES. 
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EXAMEN DOCTRINAL DE JURISPRUDENCE, 


Par M. Paul CoLLer, 
avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation. 


QUESTIONS SUR L’APPLICATION DE LA RÈGLE DU NON-CUMUL DES PEINES. 


I Notre droit criminel consacre le principe ‘de la non-cu- 
mulation des peines. La règle contraire avait prévalu dans le 
droit romain et dans notre ancien droit français.—Un accusé, 
convaincu de plusieurs crimes, subissait autant de peines 
qu’il avait commis de crimes. Vunquam plura delicta concur- 
rentia faciunt ut ullius impunitas detur : neque enim delictum 
ob aliud delictum minuit pænam, dit Ulpien dans la loi 2, Dig., 
De privatis delictis, et pour préciser sa pensée, il propose 
. comme exemple l'espèce suivante: Qui igitur hominem subri- 
puit.et occidit : quia subripuit furti : quia occidit, Aquilhia tene- 
tur; neque altera harum actionum alteram consumit. Notre an- 
cien droit s’était montré aussi rigoureux : « Lorsqu'un accusé, 
« dit Jousse, Just. crim. (tome II, p. 643), est convaincu de 
« plusieurs crimes dont chacun doit être puni d’une peine 
« particulière, il doit être puni d’autant de peines qu’il y a de 
« délits différents. » La jurisprudence avait admis, il est vrai, 
certaines exceptions, par exemple quand il s’agissait d'un 
fait unique ayant produit des délits de même nature ou bien 
encore quand les deux peines encourues étaient incompati- 
bles, telles qui: le blâme et l’admonition. Voir Jousse, loco 
citato, Mangin, Act. pub., t. Il, n° 455. Mais il est évident que 
de semblables exceptions ne faisaient que confirmer la règle. 

Le principe du non-cumul fut introduit dans le décret de 
l’Assemblée nationale en date des 16-29 septembre sur la jus- 
tice criminelle. Nous aurons à rechercher sous l'influence de 
quelles idées cette règle prit définitivement place dans notre 
législation criminelle ; quant à présent, nous nous bornerons 
à citer les textes. Ce décret, prévoyant le cas où le débat ré- 
vélerait un fait nouveau à la charge de l’accusé (art. 38 et 39 
du titre 7), disposait, art. 40 : « Si l'accusé est déclaré con- 
«“ vaincu du fail porté dans l’acte d'accusation, il pourra encore 
« étre poursuivi pour raison du nouveau fait; mais s’il e8t dé- 
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« claré convaincu du second délit, 5} n’en subira la peine 
a qu'autant qu’elle serait plus forte que celle du premier, au- 
« quel cas il sera sursis à l'exécution du jugement. » Le Code 
des délits et des peines du 3 brumaire an IV maintint cette 
interdiction du cumul dans son article 446, qui était ainsi 
conçu : « Lorsque, pendant les débats qui ont précédé le juge- 
« ment de condamnation, l’accusé a été inculpé, soit par des 
« pièces, soit par des dépositions de témoins, sur d’autres 
«faits que ceux portés dans l’acte d'accusation, le tribunal 
« criminel ordonne qu’il sera poursuivi, à raison de ces nou- 
« veaux faits, devant le directeur du jury du lieu où il tient ses 
« séances, mais seulement dans le cas où ces nouveaux faits 
« mériteraient une peine plus forte que les premiers. — Dans 
« ce cas, le tribunal surseoit à l’exécution de la première peine 
« jusqu’après le jugement sur les nouveaux faits, » C’est ce 
même principe enfin qu'ont voulu consacrer les articles 365 et 
379 du Code d’instruction criminelle de 1810. — « Le projet 
« du Code d’instruction criminelle, disait l’orateur du gouver- 
« nement au Corps législatif, se décide formellement contre 
« la cumulation des peines, de sorte que si l’accusé est déclaré 
« coupable de plusieurs crimes ou délits, la Cour ne pourra 
« prononcer contre lui que la peine le plus forte... » L’arti- 
cle 365 du Code d’instruction criminelle porte en effet : « En 
« cas de conviction de plusieurs crimes ou délits, la peine Ja 
« plus forte sera seule prononcée. »—Et l’article 379: « Lorsque, 
« pendant le cours des débats qui auront précédé l’arrêt de 
« condamnation, l'accusé aura été inculpé, soit par des pièces, 
« soit par des dépositions de témoins, sur d’antres crimes que 
«“ ceux dont il était accusé, si les crimes nouvellement mani- 
« festés méritent une peine plus grave que la première, ou si 
« l'accusé a des complices en état d’arrestation, la Cour or- 
« donnera qu’il soit poursuivi à raison de ces nouveaux faits, 
« suivant les formes prescrites par le présent Code, » 

Si l’on ne s’arrêlait qu’au texte de ces articles, et si 
Jon s’attachait à la place qu’ils occupent dans le Code, on 
serait amené à restreindre à deux cas spéciaux l'application 
du principe qu’ils consacrent : 1° au cas où l’accusé est con- 
vaincu, dans le même débat, de plusieurs crimes ou délits ; 
2° au cas où les nouveaux crimes sont découverts dans un 
débat qui porte sur d’autres faits. — Mais, d’après la pensée 
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exprimée par l’orateur du gouvernement, le principe que le 
législateur a admis doit avoir une portée plus grande , et la 
jurisprudence n’a pas hésité à l’appliquer à tous les cas où un 
individu, précédemment condamné pour un crime ou pour un 
délit, est poursuivi de nouveau à raison de faits antérieurs à sa 
condamnation et qui n’ont pas fait l’objet du jugement pro- 
noncé contre lui. Toutefois il faut reconnaître que le laco- 
nisme du législateur a eu ici de fâcheuses conséquences, et 
l’on peut dire que chacun des mots de l’article 365 du Code 
d'instruction criminelle a soulevé plusieurs questions contro- 
versées. 

IH. Nous n’avons pas l'intention d’entrer dans l’examen 
détaillé de toutes les difficultés auxquelles a donné lieu l’ap- 
plication des articles 365 et 379 du Code d'instruction crimi- 
nelle ; nous nous bornerons à signaler deux questions résolues 
par la Chambre criminelle de la Cour de cassation dans un 
arrêt du 3 janvier 1867, rendu dans l’intérét de la loi. Nous 
emprunterons l’exposé des faits à la lettre par laquelle le mi- 
nistre de la justice chargeait le procureur général près la 
Cour de cassation de requérir, en vertu de l’article 441 du Code 
d'instruction criminelle, l'annulation d’un arrêt rendu le 5 dé- 
cembre 1865 par la Cour impériale de la Martinique : 

« Un sieur Imbert, ancien secrétaire de la mairie et mar- 
« guillier au Prêcheur (Martinique), poursuivi devant la Cour 
« d’assises de Saint-Pierre pour divers crimes et délits, fut 
« déclaré coupable d’avoir commis des détournements de de- 
« niers publics qui étaient entre ses mains en qualité de 
« comptable, et de détournements simples commis au préjudice 
« de la fabrique. — Les deniers publics détournés s’élevant à 
« moins de 3,000 francs, il fut condamné à deux ans d’empri- 
« sonnement et à 200 francs d'amende par application des ar- 
« ticles 171 et 172 du Code pénal. — D’autres détournements 
« simples ayant été relevés au cours des débats, le ministère 
« public intenta une nouvelle poursuite à la suite de laquelle 
« le tribunal correctionnel de Saint-Pierre condamna Imbert 
«au maximom de la peine d'emprisonnement et à 200 francs 
« d'amende (art. 406-408 du Code pénal), et déclara que ces 
« deux peines se coufondraient avec celles résultant de l'arrêt 
« de la Cour d’assises ; sur le double appel du ministère public 
« et d’Imbert, la Cour de la Martinique, sans examiner la cul- 
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« pabilité, a décidé qu’il y avait lieu de déclarer l’action pu- 
« blique étante; elle a en conséquence annulé les poursuites et 
« déchargé Imbert des condamnations prononcées contre lui. 
« La Cour a donné pour motifs de cette décision que les pour- 
« suites intentées par le ministère public étaient contraires à 
« Ja fois au texte et à l’esprit des articles 365 et 379 du Code 
« d'instruction criminelle. » — Suivant elle, dans la pensée du 
législateur, «la peine prononcée contre un accusé reconnu 
« coupable de crime constituerait une expiation suffisante pour 
« tous les délits commis antérieurement ; les faits nouveaux 
« ne pourraient être poursuivis qu’autant qu’ils seraient de na- 
« ture à motiver une pénalité plus grave que celle encourue 
« pour les faits servant de base à l’accusation primitive. Enfin, 
«il n’appartenait pas au ministère public de requérir des 
« poursuites que la Cour n’avait pas non plus le droit d’or- 
« donner, d’après les termes exprès de l’article 379. » 

Le système de Ja Cour de la Martinique peut se résumer 
ainsi : d’après l’article 379 du Code d’instruction criminelle, le 
prévenu ne peut être poursuivi que si le nouveau fait est de 
nature à entrainer une peine plus forte que celle qui a été pro- 
noncée contre fui.— Or Imbert, condamné à deux ans de pri- 
son et à 200 francs d'amende ne pouvait encourir une peine 
plus forte à raison du nouveau fait qui ne le rendait passible 
au maximum que de deux ans de prison et d’une amende infé- 
rieure au quart des restitutions. — Il ne pouvait donc être 
poursuivi. 

Ce système soulevait deux questions intéressantes. 

1° Comment doivent être interprétés ces mots des articles 
365 et 379 : la peine la plus forte, quand les peines à com- 
parer sont de même nature. | 

2° L’accusé qui ne peut, à raison du nouveau fait, encourir 
une peine plus forte que celle déjà encourue, peut-il être pour- 
suivi? | 

II, Nous ne dirons que peu de mots de la première ques- 
tion sur laquelle la jurisprudence paraît aujourd’hui définitive- 
ment fixée. Les règles d’après lesquelles doit être établie la 
comparaison des peines entre elles, pour reconnaitre quelle est 
la plus forte, ont été fxées par de nombreux arrêts. Il n’y a pas 
de doute possible lorsque les deux peines à comparer sont de 
pature difiérente, car alors c’est aux gradations des peines éta- 
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blies par les art. 7, 8 et 9 du Code pénal qu’il faut se reporter, — 
La nature des deux peines doit seule être consultée, et il n’y a 
pas à tenir compte de leur durée, de telle sorte que la peine de 
cinq ans de réclusion, par exemple, doit être considérée 
comme plus forte que celle de dix ans de prison; et cela parce 
que la première est rangée « parmi les peines afflictives et in- 
« famantes, tandis que la peine d'emprisonnement est une peine 
«simplement correctionnelle., » (Cb. crim., 18 janvier 1850, 
D. P., 50, 1, 349.) — Cet arrêt casse, pour violation de l'ar- 
ticle 365, l’arrêt d’une Cour d'assises qui, en condamnant le 
prévenu à cinq ans de réclusion, avait ordonné que cette peine 
se confondrait dans celle de dix ans d’emprisonnement anté- 
rieurement prononcée. 

Mais le doute peut s’élever quand il s’agit de peines de méme 
nature. — Un individu est condamné pour vol qualifié à huit 
ans de réclusion; il est poursuivi de nouveau pour un autre 
vol qualifié, antérieur à la première condamnation; il est con- 
damné à douze ans de réclusion. — Comment appliquer ici la 
règle de l'article 365 du Code d'instruction criminelle? 
MM. Chauveau et Hélie (Théorie du Code pénal, t. I, p. 268) 
veulent faire dominer le principe du non-cumul. « Qu'importe, 
« disent-ils, que les deux peines encourues soient celles des 
« travaux forcés et de la réclusion ou deux applications suc- 
« cessives de l’une de ces peines seulement? Dans l’un et 
« l’autre cas, n’y a-t-il pas deux peines distinctes? Et le vœu 
« de la loi n'est-il pas de n’exéculer qu’une seule? S'il y a 
« cumul quand on réunit la réclusion aux travaux forcés, com- 
« ment ce cumul s’effacerait-il quand on réunit les travaux 
« forcés aux travaux forcés? » Si nous appliquons ce système 
à l’exemple que nous avons indiqué, le condamné ne devrait 
encourir que la peine de douze ans de travaux forcés. 

Mais cette opinion, combattue par Mangin, n° 460 ; Legra- 
verend, t. 11, p. 266; Rauter, n° 187; Bourguignon sur l'ar- 
ticle 365, n° 4; Le Seyllier, n° 238, a été formellement repoussée 
par la jurisprudence de la Cour de cassation. Elle autorise le 
cumul des deux peines de mèine nature, qui ne diflèrent que 
relativement à leur durée, pourvu que par leur réunion elles 
n’excèdent pas en durée le maximum de la peine la plus forte 
de celles que la loi a édictées pour les diverses infractions 
poursuivies. Ainsi, pour reprendre notre exemple, le condamné 
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subira successivement les deux peines de huit ans et de douze 
ans de travaux forcés prononcées contre lui, parce que ces 
deux peines réunies n’excèdent pas le maximum de vingt 
années, porté en l’article 19 du Code pénal pour la peine des 
travaux forcés à temps applicable aux vols spécifiés par 
les articles 382, 384 et 385 du Code pénal. — Chambre 
criminelle, 27 février 1824, Le Bourhs; voir Dalloz, Rép., v° 
Peine, n°138. — Cette jurisprudence, qui remonte à près de 
cinquante années, est aujourd’hui évidemment inattaquable. 
Elle est confirmée par l’arrêt de la chambre criminelle que 
nous examinons. Imbert avait été condamné à deux ans de 
prison. Le nouveau fait poursuivi ne pouvait entrainer contre 
jui que le même chiffre de deux ans de prison au maximum. 
— Le cumul est autorisé par la cour, parce que par leur durée 
les deux peines réunies n’excèdent pas le maximum de la 
peine la plus forte, c’est-à-dire celle de cinq ans d’emprison- 
nement qui aurait pu être prononcée la première fois en vertu 
de l’article 171 du Code pénal. 

IV. La seconde question a été vivement controversée entre 
les auteurs et a reçu de la Cour de cassation à diverses époques 
des solutions contraires, L'arrêt actuel est-il destiné à trancher 
définitivement le débat; la solution qu’il consacre est-elle de 
nature à ramener tous les dissidents? C’est ce que nous allons 
examiner. Et tout d’abord voici comment cette question était 
posée à la Cour par la lettre du ministre de la justice : « En 
« admettant même que la pénalité eût été épuisée par suite de la 
« condamnation en Cour d'assises, et que le tribunal correc- 
« tionnel, en procédant à un nouveau débat, eût été légale- 
« ment dans la nécessité, après avoir déterminé la répression, 
« d’ordonner ensuite la confusion pour obéir aux prescriptions 
« de l’article 365, serait-il vrai d’en conciure que l’action pu- 
« blique n’a plus d’ebjet, et que par conséquent son exercice 
« est illégal? » Ainsi, l’on suppose que le prévenu Imbert avait 
été condamné au maximum de la peine pour détournements 
de fonds publics. — Le détournement simple ne pouvait en- 
trainer qu’une peine moins forte. — Pouvait-il être poursuivi 
pour ce nouveau fait? | 

Avant de discuter la solution affirmative consacrée par la 
chambre criminelle, nous croyons qu’il faut tout d’abord exu- 
miner quel était antérieureinent l’état de la question dans la 
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doctrine et dans la jurisprudence. C’est M. Mangin qui le pre- 
_mier a repoussé la possibilité d’une poursuite contre un accusé 
condamné déjà à la peine la plus forte. D'après lui l’action 
publique n’a plus d’objet et ne peut plus être exercée, du 
moment où l’auteur d’un fait défendu par la loi cesse d’être 
punissable. 11 demande : « Si l’on peut concilier l’existence 
« d’une action avec la défense d’accorder jamais ce que cette 
« action a pour objet d'obtenir, si l’on peut concevoir lobli- 
à gation de livrer un individu à des débats judiciaires, avec 
« l'interdiction absolue de lui infliger des peines à raison du 
« fait qui y donne lieu (Act. pub., t. I, n° 458). « C’est en se 
fondant sur le même principe que MM. Morin (Rép. de droit 
crim. , v° Cumul de peines, n° 20 et 21), Ortolan (£E'lém. de droit 
pén., p. 767 ad notam), Duverger (Manuel du juge d'inst., 
t. I, n° 69), Thierriet (Revue de législanon, 1. XIII, p. 483) ont 
également proscrit en pareil cas l’exercice de l’action publique, 
Ils invoquent en outre le texte même de l’article 379, qui n’au- 
torise la poursuite, au cas de découverte d’un nouveau fait pu- 
nissable, dans le cours des débats, que si ce nouveau fait peut 
entraîner contre l’inculpé une peine plus forte que celle déjà 
prononcée. 
_ Enfin, à ces arguments tirés des principes et du texte de la 
loi, ils ajoutent diverses co‘isidéraiions. « Quant à l’intérêt de 
u la société, dit M. Morin, Loco citato, il est sans doute sacré et 
« hous concevons qu’il peut y avoir parfois utilité à ce que 
« l’accusation soit poursuivie afin que le vrai coupable soit dé- 
« couvert, Mais il y a de ces épreuves qui sont plus funestes 
« qu’utiles. Quel fruit la justice sociale retirerait-elle d’un s1i- 
« mulacre de poursuite dans lequel la loi pénale ne pourrait 
« intervenir et prononcer, qui ne pourrait aboutir à aucune 
« condamnation, dont le résultat serait une absolution forcée 
« en cas de culpabilité reconnue? » Et M. Thierriet, loco ci- 
tato : « La justice n’agit pas sans avoir un but raisonnable ct un 
« résultat possible, et elle se déconsidérerait elle même si elle 
« traînait des inculpés devant elle en disant : nous allons em- 
« ployer notrè temps à vous poursuivre, sachant bien que 
« NOUS serons obligés de vous renvoyer sans peine; n’y a-t-il 
«“ pas plus d'intérêt à laisser un délit dans le doute ques l’ex- 
« hiber sans pouvoir le punirs ” 

V. LE opinion contraire s'appuie également sur de graves au- 
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torités. M. Faustin Hélie, dans son Traité de l'instruction cri- 
minelle (t. III, p. 756 et suiv.), a employé un chapitre spécial 
à l'examen et à la critique de l’opinion de Mangin. — D’après 
Jui, la règle qu’il ne peut y avoir qu’une seule peine n’implique 
pas nécessairement qu’il ne doit y avoir qu’une seule condam- 
nation. « Est-ce que, dit-il, le fait cesse d’être puuissable, 
« est-ce qu’il cesse même d’être passible d’une peine, par cela 
« seul qu’au cas de condamnation la peine prononcée se con- 
« fondra dans son exécution avec une autre peine? N’est-il pas 
« évident qu'ici encore on confond l’application de la peine 
« et son exécution? Tout fait qualifié crime, délit ou contra- 
« vention par la loi ne donne-t-il pas ouverture’ à l’action pu- 
« blique? Et cette action est-elle donc subordonnée quelque 
« part à la condition que la peine, que ce fait peut motiver, sera 

« distinctement exécutée? Elle ne tend pas seulement à l’ap- 
_ «plication matérielle de la peine, elle a encore pour but, 
« quand des délits ont été commis, de faire reconnaître et 
« constater la culpabilité ou l’innocence de leurs auteurs pré- 
« sumés. S’ils sont réellement coupables, il importe à la so- 
« ciété qu'ils soient flétris par une condamnation, il lui importe 
« que la loi morale reçoive ainsi une consécration exemplaire 
« et l’on aurait tort de penser que cet effet moral disparaisse 
«en quelque sorte devant la coridamnation plus grave anté- 
« rieurement prononcée. » Cette opinion est professée par 
MM. Bertauld, Cours de dr. pén., p. 290, Trébutien, Cours 
élém. de dr. crim., t. 11, p. 144. M. Morin iui-même paraît s’y 
être rallié dans un article de son Journal de droit criminel, 
n° 7984; mais il est permis de penser que sa conviction pre- 
mière est rastée intacte et qu’il n’a consenti à faire brèche aux 
principes rigoureux qu’il avait soutenus qu’afin de ne pas 
propager dans son recueil, destiné surtout à l’enseignement 
pratique du droit criminel, une opinion qu'il croyait condamnée 
déjà par la jurisprudence. 

Nous devons, pour compléter cet exposé, indiquer briève- 
ment un certain nombre de considérations invoquées encore 
à l'appui de cette dernière opinion. 1° Il y a, dit-on, utilité à 
poursuivre et à déclarer la culpabilité afin de pouvoir appli- 
quer au prévenu certaines incapacités attachées au delit nou- 
veau et que la première condamnation ne pouvait entraîner. On 
donne pour exemple un individu condamné pour coups et 
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blessures. Il n’est pas atteint par l’article 26 de la loi du 
15 mars 1850, qui ne prononce l'interdiction de tenir une 
école publique que contre ceux qui ont subi une condam- 
nation pour un délit contraire à la probité et aux mœurs. 
Il y a donc intérêt à le poursuivre par exemple pour des 
faits d’outrage public à la pudeur, quand même ces faits ne 
pourraient amener l’application d'aucune peine. — Le même 
intérêt peut être invoqué à raison des incapacilés électo- 
rales prononcées par le décret du 2 février 1852. 2° 11 y a 
encore intérêt au point de vue de la récidive spéciale. En ma- 
tière de délit de chasse, notamment, la récidive ne résulte que 
d'une infraction commise dans les douze mois qui suivent une 
première condamnation pour délit de chasse (art, 15, loi du 
3 mai 1844). Or si cette première condamnation ne peut être 
prononcée, parce qu’antérieurement le prévenu aurait été con- 
damné pour vol, par exemple, à une peine plus forte, on 
ancantil, en cas de nouveau délit de chasse, l’élément néces- 
saire de. la récidive. 3° Le système de Mangin supprimerait 
encore dans certains cas toute pénalité contre l’inculpé qui 
serait affranchi, par suite d’une amanistie, de la peiue qui 
aurait empêché la seconde poursuite. 

Les partisans de ce système arrivent ainsi à légitimer, non- 
seulement la poursuite, mais même la condamnation à une 
peine, sauf la confusion qui devra s’opérer lors de l'exécution. 
Voir sur ce dernier point une note très-complète de Dalloz, 
Recueil de 1867, I, 185. 

VI. Si nous consultons la jurisprudence de la Cour de cas- 
sation, nous trouvons qu'avant l'arrêt actuel elle n'avait présenté 
sur celte question que des décisions contradictoires. Nous 
voyons en effet quelques arrêts qui adoptent de la façon la plus 
complète l’opinion soutenue par Mangin, puis, à côté de ces 
décisions se placent un certain nombre d’arrêts qui préjugent la 
même question en sens contraire. Prenons d’abord les déci- 
sions conformes au système de Mangin. Un des premiers arrèts 
que nous rencontrons présente ceci de remarquable que la 
Cour de cassation a été appelée à se prononcer dans une des 
hypothèses que signalent les partisans du système contraire, 
Ua individu avait été condamné à la peine des travaux forcés 
à temps et à la flétrissure pour crime de faux en écriture de 
commerce. Il est poursuivi et condamné à la reclusion pour 
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un crime de faux en écriture privée. La cour casse cet arrêt 
parce que la première condamnation à la peine la plus forte 
avait satisfait la vindicte publique pour le crime qui avait donné 
lieu à l’arrêt attaqué, et parce que l'accusé n’était dans aucun 
des cas de l’article 379, Et cependant la première peine ayant 
été commuée par le roi, et le coupable ne pouvant plus être 
poursuivi pour le second fait, toute pénalité se trouvait suppri- 
mée; mais la Cour déclare : « que si le demandeur a obtenu de 
« la clémence royale la remise ou la commutation de la peine 
« qu’il avait encourue par la première condamnation, cet acte 
« de la puissance et de la bonté du monarque n’a pour effet que 
« de dispenser de la peine encourue, ef non celui d'effacer et de 
« détruire la première condamnation. » Ch. crim., 15 octobre 
1825, Leroy. — Le second arrêt que nous trouvons est encore 
plus explicite : c’est un arrêt. de la chambre criminelle du 
14 juillet 1832, Journal de droit criminel, no 921. Un sieur 
Gildas avait été condamné aux travaux forcés à perpétuité 
pour vol commis la nuit, en réunion, avec violence, et 
sur un chemin public. Après cette condamnation, Gildas 
est de nouveau poursuivi pour un crime antérieur, qui ne 
pouvait entraîner qu'une peine moindre. Il est renvoyé de- 
vant la Cour d’assises par un arrêt de la chambre de mise en 
accusation. Mais cet arrêt est cassé par la Cour : « Parce que 
« d’après l’article 365 du Code d’inst. crim., t{ expiait par la 
« peine déjà prononcée tous les crimes et délits qu’il aurait pu 
« commettre antérieurement, qui auraient entraîné une peine 
« égale ou moindre que celle contre lui prononcée. » Voir 
encore Ch. crim., 12 avril 1833, Guignard, Jourxal de dr. 
crim., no 1130. On peut dire que c’est aussi parce qu’elle con- 
sidère Ja poursuite comme illégale que la Cour prononce une 
cassation partielle sans renvoi toutes les fois qu’une décision a 
violé le principe du non-cumul. en condamnant un individu 
déjà condamné à une peine pius forte. Sur ce point la pratique 
de la Cour est constante. Voir notamment, 5 août 1842. Gau- 
thier, Journal du palais, t. 1, 1843, p. 735, et 24 avril 1856, 
Journal de dr. crim.. no 6182. 

Le système contraire invoque comme précédent un arrêt du 
6 mai 1826, qui a jugé, contrairement à l’arrêt de 1832 pré- 
cité, que la Chambre des mises en accusation ne pouvait se 
dispenser d’ordonner le renvoi d’un prévenu à la Cour d’as- 
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sises, sous le prétexte que le crime dénoncé serait passible 
d’une peine inférieure à celle prononcée déjà contre le prévenu. 
Mais l’arrêt qui est généralement considéré comme ayant in- 
auguré une jurisprudence nouvelle, est l’arrêt du 18 juin 1841, 
rendu dans l’affaire Lafarge. D. P., 45, 4, 322. Cet arrêt, dit- 
on, considère si peu l’action publique comme éteinte par une 
condamnation à une peine plus forte, qu’il a maintenu la compé- 
tence du tribunal correctionnel pour statuer sur l’action civile, 
bien que, depuis la poursuite correctionnelle, un arrêt fût in- 
tervenu qui condamnait la prévenue à la peine des travaux 
forcés à perpétuité. —M. Morin a expliqué, dans un article de 
son Journal n° 2848, comment celle décision n’avait rien de 
contraire à la théorie de Maugin, qu’il soutenait lui-même 
alors énergiquement. C'était une question de compétence qui 
s’agitait dans cette affaire. ]l s’agissait de savoir si le tribu- 
nal correctionnel, régulièrement saisi des deux actions, devait 
se dessaisir de l’action civile au moment où l’action publique 
devenait sans objet, — La Cour répond négativement comme 
elle a répondu dans d’autres arrêts à une question analogue : 
l'extinction de l’action publique, soit par la prescription, 
soit par le décès du prévenu, fait-elle cesser la compétence 
du tribunal correctionnel pour l’action civile, quand ce tribu- 
nal a été régulièrement saisi? (Voir Ch. crim., 20 mai 1842; 
Laurent, Journal du Palais, 1842, t. Il, p. 635, et 24 août 
1854, D. P., 54, 1, 293.) — En maintenant la compétence 
pour l’action civile dans l’affaire Lafarge, la Cour n’a donc 
nullement décidé que l’action publique subsistât. — Pour 
que cet arrêt eût toule la portée qu’on lui prête, il faudrait que 
la Cour, au lieu d’avoir à maintenir la compétence au tribunal 
régulièrement saisi, eût eu à approuver l'introduction de l’in- 
stance civile devant le tribunal correctionnel, postérieurement 
à la condamnation pour crime. 

On invoque encore comme préjugeant la question une juris- 
prudence constante de la Cour, qui, tout en cassant partielle- 
ment sans renvoi les décisions qui ont violé l’article 365, 
maintient cependant la condamnation du prévenu aux frais de 
la poursuite. Voir notamment 18 juin 1829, D. P., 29, 1, 276, 
et 24 avril 1856, Dev., 56, 1, 627. De ces différents arrêts, 
l'opinion favorable au droit de poursuite croit pouvoir conclure 
que si l’action publique ne peut plus amener une condamna- 
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tion pénale, elle est nécessaire pour conduire à des condam- 
nations au profit des parties civiles et du trésor. — C’est en- 
core par suite de cette théorie que la Cour a déclaré recevable le 
pourvoi du ministère public dans une espèce où il ne pouvait 
s'agir que des frais du procès. Un sieur Olivieri avait été con- 
damné par le tribunal de police correctionnelle de Sartène : 
1° pour injure publique, 2° pour vagabondage, 3° pour tapage 
injurieux et nocturne, à une année d'emprisonnement, à cinq 
ans de surveillance et aux frais ; il avait interjeté appel, mais 
seulement pour les deux premiers chefs. La Cour l'avait ac- 
quitié, non-seulement quant à ces chefs, mais même quant au 
troisième, dont elle n’était pas saisie, et qui, constituant une 
simple contravention, avait été jugé en dernier ressort par le 
tribunal de police correctionnelle. — Le ministère public s’é- 
tait pourvu contre celte décision. — Son pourvoi, fondé uni- 
quement sur une violation de l’article 192 du Code d’instruc- 
tion criminelle, était il recevable? Oui, dit la Cour, « parce 
«“ que si, par une inlerprélalion erronée, mais désormais irré- 
« vocable de l’article 365, le jugement n’a prononcé aucune 
« peine spéciale à raison de la contravention de tapage injurieux 
« et nocturne, et si, sous ce rappori, le pourvoi pouvait pa- 
« raître dénué d’intérét, et par suile non recevable, il faut re- 
« connaitre en même temps que ce jugement, en déclarant la 
« culpabilité d’Olivieri aussi bien pour la contravention que 
« pour les deux délits, l’a condamné d’une manière générale 
« aux frais. — Dès lors, au point de vue du recouvrement de 
« ces frais, applicables, au moins pour partie, à la simple con- 
« travention, ce jugement constitue, au profit du ministère pu- 
« blic, un titre légal qu’il a intérêt à conserver intact, et cet 
« inférél suffit pour que son pourvoi soit recevable.» Et la Cour 
casse sans renvoi la disposition de l’arrêt qui avait acquitté le 
prévenu sur un chef dont Ja Cour n’était pas saisie. (11 mars 
1864, D. P., 64, 1, 504.) | 7 
VII. Tel était l’état de la doctrine et de la jurisprudence sur 
cette question. La doctrine était partagée, la jurisprudence était 
incertaine. L'arrêt actuel aborde directement la difficulté et la 
tranche par des motifs nets et précis. Il y a même dans la dé- 
cision de Ja Cour ceci de remarquable que la question ne se 
présentait pas en réalité dans l’affaire Imbert, Du moment, en 
effet, où le prévenu n’avait pas élé condamné la première fois 
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au maximum de la peine, une peine nouvelle pouvait, dans la 
limite de ce maximum, venir s’ajouter à la première, et, dès 
Jors, il était vrai de dire, comme le dit notre arrêt : « que le 
« cumul des peines autorisé dans ces limites légitimait le 
« cumul des poursuites. » La chambre criminelle pouvait s’en 
tenir là, et la cassation qu’elle prononçait n’en aurait pas 
moins été complétement justifiée. C’est donc sans nécessité 
que, se plaçant dans l’hypothèse où la pénalité aurait été 
épuisée par la première condamnation, elle déclare que la 
poursuite aurait encore été légitime. Voici les motifs sur les- 
quels elle se fonde : | 
__« Attendu que le droit de poursuivre tous les délits, conféré 
«au ministère public par l’article 22 du Code d'instruction 
« criminelle, ne souffre d’exception que dans les cas prévus 
« par des dispositions expresses de la loi; qu'aucune limita- 
« tion à l’exercice de ce droit général ne résulte ni du texte ni 
« de l'esprit des articles 365 et 379. —: Qu'on ne saurait pré- 
« tendre que l’action publique est éteinte par l’épuisement de 
« la pénalité, puisqu'elle a pour objet non-seulement l’applica- 
«a tion matérielle de la peine, mais la recherche de toutes les in- 
« fractions, la poursuite de leurs auteurs, la déclaration de leur 
« culpabilité, l’effet moral des châtiments encourus, les con- 
« damnations à prononcer dans l'intérêt des parties civiles et 
« du trésor.» 

Cet arrêt, malgré la netteté de ses affirmations, ne nous pa- 
raît pas devoir dissiper tous les doutes, et dans notre convic- 
tion, la théorie de Mangin est seule conforme aux principes 
rigoureux du droit.—Nous écarterons tout d’abord l’argument 
tiré de l’article 22 du Code d'instruction criminelle. Sans doute 
le droit de poursuite confié au ministère public ne souffre 
d'exception que dans les cas prévus par la loi; mais la question 
est de savoir si une de ces exceptions n’a pas été formelle- 
ment introduite par le législateur quand il a admis le principe 
du non-cumul des peines.—Le ministère public est indépendant 
dans l'exercice de l’action publique; oui, mais à la condition que 
cette action existe. Or ce que soutient Mangin, c’est qu’il faut 
ajouter aux quatre cas d'extinction de l’action publique, décès 
du prévenu, chose jugée, prescription, amnistie, un cinquième 
cas, celui de l’épuisement de la pénalité par une condamnation 
antérieure, Cette cause d’extinction résulle, suivant nous ;: 
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1° des règles fondamentales sur lesquelles repose l’action pu- 
blique; 2 des règles que le législateur a voulu consacrer en 
prohibant le cumul des peines; 3° du texte même de la loi. 

VE, Et d’abord quelles sont les règles générales qui régissent 
l’action publique ? Est-il vrai, comme le dit la Chambre crimi- 
nelle, que cette action ait pour objet autre chose que l’application 
de la peine? — L'action publique est l’action qui appartient à 
la société pour la punition des attaintes portées à l’ordre 80- 
cial. (Mangin, t. I, n° 1.) Elle a pour base le droit de punir, que 
le droit naturel et la loi écrite reconnaissent à la société. — 
Supprimez le droit de punir, et vous supprimez par cela même 
l’action qui ne sert qu’à le sanctionner. Aussi les rédacteurs du 
Code d'instruction criminelle ont-ils partout qualifié l’action 
publique d’action pour l’application de la peine (art. 1 et 2), et 
toutes les fois qu’ils ont pensé que le droit de punir devait s’ef- 
facer devant un principe supérieur, comme celui du droit de 
la défense, ou de la personnalité des peines, ou encore de la 
chose jugée, ils ont déclaré l’action publique éteinte (art. 2, 
360, 637 et suiv., C. instr. cr.).—Au moment où un crime est 
commis, le droit de punir prend naissance au profit de ia 80- 
ciété, et c’est alors que l’action publique est mise en mouve- 
ment comme sanction de ce droit. — Alors, en effet, elle a 
pour première mission, en même temps que la recherche des 
infractions, la poursuite de leurs auteurs; mais il faut pour cela 
que le droit de punir soit entier. Et si nous supposons le cou- 
pable mort quelques moments après le crime, l’action publique 
n'aura plus de cause; car, encore une fois, elle n’est que le 
mode d’exercice du droit de punir, et ce droit est éteint par le 
décès de l’auteur du crime, — Prenons une autre cause d’ex- 
tinetion de Paction publique : la prescription, — Voici un cri- 
minel qui, après avoir prescrit sa peine, vient se vanter du 
crime qu'il a commis. Est-ce qu’on a jamais prétendu que la 
justice devrait agir pour faire déclarer sa culpabilité? Non 
évidemment, puisque la loi dit elle-même que dans ce cas l’ac- 
tion publique est éteinte. — Et elle est éteinte, parce que, du 
moment où la société n’a plus le droit de punir le coupable, 
elle n’a plus le droit de le poursuivre. 

La Cour ajoute encore, il est vrai, que l’action publique a 
pour objet les condamnations à prononcer dans l’intérêt des par- 
ties civiles et du trésor public. Mais il y a là une erreur évidente. 
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Jamais l’action publique ne peut avoir pour objet un intérêt 
civil. Cet intérêt pourra être satisfait par suite de l’exercice 
de cette action, mais il n’en peut être l’objet direct, et assuré- 
ment, dans le cas de décès de l’auteur d’un crime, on ne dira 
pas que l’action publique devra être exercée contre ses repré- 
sentants, sous prétexte qu’il peut y avoir des condamnations à 
prononcer dans l'intérêt des parties civiles. La chambre crimi- 
nelle a déclaré elle-même dans un arrêt du 24 avril 1854, D. P.. 
54, 1, 293, « que le décès du prévenu, avant toute décision sur 
« le fond, éteignant l’action publique et ne permettant plus la 
« répression du fait par la loi pénale, rend la juridiction crimi- 
« nelle incompétente pour connaître de l’action civile qui s’y 
« rattache. » Et cependant ce même arrêt refuse, comme dans 
l’affaire Lafarge, de dessaisir le juge d’appel régulièrement 
saisi, puisque le décès n’était survenu que pendant l’instance 
d’appel. Quant au Trésor il ne peut s’agir pour lui que des frais 
antérieurs à la découverte de la cause d’extinction, car du mo- 
ment où il est reconnu que l’action publique ne peut pas être 
exercée, il n’y a pas de frais à exposer. Et, malgré l’affirmation 
de notre arrêt, nous ne pouvons comprendre une action qui 
n'aurait d’autre objet que d’occasionner des frais afiu de les 
mettre à la charge du prévenu. S'agit-il uniquement des frais 
antérieurs, nous nous bornerons à répondre qu’il en sera dans 
ce cas comme dans tous les autres cas d’extinction de l’action 
publique. Nous ne saurions admettre que cet intérêt puisse 
suffire à faire revivre une action éteinte, et cette action est 
éteinte du moment où le droit de punir qui lui sert de base a 
cessé d’exister, 

IX. Nous avons dit qu’en dehors des principes généraux 
nous trouvions dans le principe même du non-cumul une cause 
d'extinction de l’action publique. Il nous semble que l’on 
ne tient pas suffisamment compte de la pensée qui a fait intro- 
duire dans notre législation la règle du non-cumul des peines. 
Nous allons essayer de formuler cette pensée telle qu’elle nous 
paraît ressortir du système pénal consacré par notre loi, Voici 
un individu qui commet un crime; il est condamné; après 
avoir subi sa peine, il commet un nouveau crime; c’est l’état 
de récidive, La seconde condamnation doit entraîner une 
peine plus grave (art. 56 et suiv. C. pén.). Au contraire, les 
deux crimes ont été commis successivemeni, avant toute con- 
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damnation. C'est ce que nous appellerons l’état de réitération. 
Une seule peine sera prononcée pour les deux crimes, ce sera la 
peine la plus forte de celles que la loi a édictées pour les deux 
infractions. Entre l’état de récidive et l’état de réitération 
pourquoi cette différence? Pourquoi n’a-t-on pas pensé que la 
perpétration de deux crimes devait entraîner dans les deux cas 
la même culpabilité? Cela tient selon’ nous à l’idée que s’est 
faite le législateur du caractère et des effets de la peine. La 
peine doit avoir pour effet d’amender et de corriger le cou- 
pable. Si, après une première condamnation, il commet une 
nouvelle infraction, il est plus coupable parce qu’il u’a pas 
profité de la correction que la loi lui avait donnée. Dans la 
réitération, au contraire, puisque c’est avant tout avertisse- 
ment qu’il a commis plusieurs crimes, on ne peut pas lui 
reprocher de n'avoir pas profité d’une leçon qu’il n’avait 
pas encore reçue. Certains auteurs font même remonter jus- 
qu’à la société la responsabilité de la réitération : « Lorsqu'un 
« individu s’est rendu coupable de plusieurs crimes avant 
« d’avoir été l’objet d’une poursuite, la justice doit s'imputer 
« la lenteur ou l’impuissance de son action; si le coupable 
« avait élé saisi après son premier crime, s’il avait reçu le 
« solennel avertissement d’unè première condamnation, peut- 
« être n’eût-il pas commis les crimes auxquels il a été en- 
« traîné ; l’inactiou de la justice a en quelque sorte afténué 
« ses fautes. » Chauveau et Hélie (Théorie du Code pénal, t. I, 
p. 244. — Ortolan, Droit pén., n° 1154). Et voilà pourquoi, au 
lieu d'appliquer au prévenu la peine de tous les crimes qu’il a 
pu commettre avant la première condamnation, la loi a voulu 
qu’une seule peine fût prononcée contre lui dans le cas de réi- 
tération, pourvu que cette peine fût la plus forte de toutes 
celles qu’il aurait encourues, sans le principe du non cumul. 
Telle est dans notre opinion la pensée fondamentale de la règle 
écrile dans l’article 365 du Code d'instruction criminelle. 
. Hâtons-nous de dire que c’est ainsi que cette règle avait été 
comprise à l’origine par la cour de cassation : « Attendu, dit 
« un arrêt du 28 mars 1829, Aubry, qu’il résulte de la dispo- 
- « sition de l’article 365 qu’en subissant la peine la plus forte 
« le coupable expie tous les crimes passibles d’un peine de 
_« même nature ou d’une moindre gravité que celle qui lui est 
«“ appliquée. » Voir encore l'arrêt précité du 14 juillet 1832 et 


JURISPRUDENCE CRIMINELLE. 401 


celui du 2 août 1833, Mie, Dalloz, Rép., vo Peine, nos 139 et 
suivants. | 

M. Faustin Hélie demande, dans le passage que nous avons 
cité, si un crime cesse d’être passible d’une peine, parce que 
cette peine se confondra dans une peine plus forte. Nous ré- 
pondrons qu’en pareil cas le crime cesse d’êtré passible d’une 
peine distincte, non pas parce que cette peine se confond dans 
l'exécution d’une peine plus forte, mais parce qu’il est atteint 
et expié déjà par la seule peine que la loi ait voulu appliquer 
à la réunion d’infractions pénales, qui constitue (a réitération. 
Et nous n’admettons pas le reproche que le savant jurisconsulte 
adresse au système de Mangin, « de confondre l'application de 
« la peine et son exécution. » Ce reproche doit tomber, selon 
nous, devant le texte même de l’article 365. Il faut remarquer, 
en effet, que le législateur n’a pas dit qu’en cas de conviction 
de plusieurs crimes ou délits une seule peine serait exécutée : 
il a dit, ce qui est bien différent, qu’une seule peine serait pro- 
noncée. N'y a-t-il pas là encore la preuve que la loi n’a voulu 
rendre l'état de réitération passible que d’une seule peine? : 

Si telle est la portée de la règle du non cumul que faut-il en 
conclure pour la question qui nous occupe? De quel droit 
ira-t-on poursuivre un individu condamné à une peine plus 
forte que celle qui pourrait être prononcée pour le second 
crime? Ce crime n'est plus punissable, parce qu’il est puni déjà 
par la première condamnation et parce qu'encore une fois le 
coupable expie par la peine la plus forte tous les crimes ou délits 
antérieurs à la première condamnation. Le poursuivre, ce ne 
serait pas seulement exercer une action inutile, ce serait encore 
violer la règle non bis in idem. C’est cette règle qui nous paraît 
s’opposer surtout en pareil cas à l'exercice de l’action publique. 
Nous considérons cette action comme éteinte non pas seule- 
ment parce qu’elle a pour objet l’application de la peine et 
qu’une peine ne pent plus être appliquée, mais parce qu’elle 
ne peut plus être exercée à raison d’infractions criminelles 
déjà punies et expiées par une condamnation judiciaire, 

Nous croyons donc qu'il est inexact de dire, comme la lettre 
de M. le ministre de la justice dans notre affaire, que « c'est 
« l'exagération et l’accumulation des peines que la loi a voulu 
« prohiber et non la multiplicité des jugements. » Sans doute 
ces considérations d'humanité ont pu exercer une certaine in- 
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fluence sur l'esprit du législateur, mais la pensée fondamen- 
tale nous paraît avoir été surtout tirée du caractère même de la 
peine. En un mot ce n’est pas une règle d’exécution, mais une 
règle de pénalité que le législateur a voulu édicter. 

X. Le texte même des articles365et 379 n'est-il pas d’ailleurs 
conforme à l’interprétation que nous donnons de la règle du 
non-cumul? Nous avons dit que la première fois que cette règle 
avait été introduite dans notre législation criminelle, c'était 
dans le décret de 1791. L'article 40 de ce décret, que nous 
avons rapporté en commençant, autorisait formellement la se- 
conde poursuite, sans ajouter cette condition que la peine 
qu’elle devait amener serait plus forte que celle déjà prononcée. 
Il se bornait à dire que la plus forte serait seule subie. Il aurait 
donc été vrai de dire, sous l'empire de ce décret, que la règle 
du non-cumul n'était en réalité qu’une règle d’exécution. 
Mais lorsque fut rédigé le code des délits et des peines de l’an 
IV la règle prit un tout autre caractère, et l’article 446 autorisa 
la poursuite à raison du nouveau crime « mais seulement dans 
« le cas où les nouveaux faits mériteraient une peine plus forte 
« que la première. » Le législateur de l’an X a reproduit eudes 
complétant ces dispositions du Code des délits et des peines. 
Dans l’article 365 il s’occupe du cas où, dans un même débat 
devant une Cour d'assises, accusé est convaincu de plusieurs 
crimes ou délits, et il veut que dans ce ças la peine la plus 
forte soit seule prononcée. Entre cette expression et celle em- 
ployée par le décret de 1791 il y a une différence sur laquelle 
nous ne saurions trop insister. La loi ne veut pas seulement 
que le coupable subisse une seule peine, elle veut que le juge 
n'en prononce qu'une seule. Pourquoi ? si ce n’est parce que, 
comme nous le soutenons, l’état de réitération n’est passible 
que d’une seule peine. Puis vient le cas où le nouveau fait, sans 
être soumis au même débat, résulte de ce débat lui-même ; 
alors la loi autorise la poursuite si les faits nouveaux méritent 
une peine plus forte. L'expression n’est peut-être pas aussi 
énergique que celle employée par le législateur de l’an IV, mais 
la pensée est évidemment la même. Tout le système qui résulte 
de ces textes, applicables aux tribunaux correctionnels comme 
aux Cours d'assises (cela n’est pas contesté), n’est-il pas celui- 
ci? Une seule peine doit être prononcée pour tous les crimes 
antérieurs à la première condamnation, c’est la peine Ja plus 
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forte de celles que méritait le prévenu. Quand elle est pro- 
noncée, il ne peut plus y avoir lieu à des poursuites ultérieures 
pour des délits dont la peine serait moins grave. Ces textes ne 
sont donc en réalité que lapplication d’un principe général 
que le législateur a voulu consacrer pour la pénalité de la réi- 
tération. Ce principe lui-même est sans doute contestable. On 
peut reprocher à la loi d’avoir encouragé la réitération, au 
ligu de la punir, Gette critique a été faite, et notamment dans 
ces derniers temps, par M. Bonneville de Marsangy. L’hono- 
rable magistrat ne propose pas cependant d’effacer compléte- 
ment la règle du non-cumul, mais il propose pour l’état de réi- 
tération une pénalité plus forte, IL y aurait toujours une peine 
unique pour tous les crimes antérieurs à la premiére condamna- 
tion, mais cette peine, élevée au maximum, pourrait être aug- 
mentée du quart ou de la moitié suivant les cas. — A4méliora- 
tion de la loi criminelle (1° part., ch. 13). Nous n'avons pas à 
rechercher ici le mérite de cette réforme, et nous ne voulons 
pas examiner ce que peuvent avoir de fondé les reproches 
adressés à notre législation. | 

La règle posée par le Code peut avoir des inconvénients: 
l’interprétation que donne la jurisprudence peut avoir des 
avantages pratiques. On le prétend en invoquant toutes les 
considérations que nous avons rappelées, Oui, sans doute, la 
” poursuite et la condamnation nouvelles, que la chambre crimi- 
nelle autorise, auront pour conséquence de faire appliquer à 
l’inculpé certaines incapacités, et de rendre possibles certaines 
récidives spéciales; mais ces considérations ne peuvent rien 
contre les principes. C’est au législateur moderne à mettre 
ses dispositions en harmonie avec les règles anciennes qu'il 
maintient, ou bien à modifier celles-ci, Quant à nous nous ne 
pouvons admettre que pour procurer aux parties civiles la sa- 
tisfaction plus facile de leurs intérêts, ou pour obtenir en fa- 
veur du trésor une condamnation, qui le plus souvent restera 
inexécultée, l’on fausse le sens d’articles non abrogés et l’on 
méconnaisse l'esprit et la portée des règles fondamentales de 
notre droit criminel. Pauz COLLET, 
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ERRATA. 


Dans l'examen doctrinal du numéro précédent, p. 197, ligne 38, au lieu des 
mots : le tiers débiteur, lisez : le tiers détenteur. 


Page 200, ligne 6, au lieu des mots : prescription acquisitive, lisez : pres- 
criplion extinctive. 


Page 205, lignes 3 et 4, au lieu des mots : ou par suite d’un titre émané du 
donataire, lisez : ou par suite d’un titre émané soit a non domino, Foie 
du donataire, etc. 


Page 206, ligne 39, rétablir à la fin de l'alinéa ces mots oubliés : « S'ilne 
s’approprie pas expressément la doctrine de l'arrêt de Toulouse, il se 
garde de l'improuver. » 


DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES, 


DES ORIGINES ET DU SYSTÈME GÉNÉRAL DE LA LOI DU 24 JUILLET 1867 *. 
Par M. Ch. Beupanr, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


PREMIER ARTICLE. 


1) L'idée d’association est aussi ancienne que le monde:;. 
elle a surgi dès que l’homme a conçu un projet dépassant ses 
forces ou ses ressources individuelles, Ce que l’on ne pourrait 
faire seul, on essaye de le faire à plusieurs : voilà, à vrai dire, 
toute la théorie de l’association. 

Cependant on considère généralement les sociétés comme 
étant de création moderne, presque contemporaine; mais ce 
qui est nouveau, ce n’est pas le principe d’association, ce sont 
les combinaisons qu’on en a faites, c’est son application | jour- 
nalière, c’est le prodigieux développement qu’on lui a donné. 
Par elle-même, et, dès lors, partout et en tout temps, l’associa- 
_tion est une force, bonne comme toute force quand elle est bien 
employée ; le génie du XIX* siècle en fait pour notre époque 
une nécessité impérieuse, car l’association est le plus puissant, 
et même Île seul moyen d’action dans les sociétés démocrati- 


t Ce travail est extrait d’un traité des Sociétés d'après la loi du 24 ne 
let 1867, qui sera incessamment publié. 
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ques. Sous l'influence du principe égalitaire, les grandes situa- 
tions individuelles disparaissent, les forces se disséminent en 
s’égalisant, homme s’isole; dans de telles conditions, on ne 
peut rien entreprendre de grand et de durable, spécialement 
dans l’ordre des intérêts économiques, qu’en s’associant. Sans 
l'esprit d'association, les sociétés démocratiques sont frappées 
d'impuissance ; elles n’ont ni force défensive ni force expan- 
sive : l’État seul y peut quelque chose. à 

De là, les progrès de l’association appliquée à toutes les 
branches de l’activité humaine, dans un siècle où, comme on 
l’a dit, la démocratie coule à pleins bords; de là, les nombreux 
essais législatifs faits depuis soixante ans, en France comme 
dans les pays voisins, pour réglementer, spécialement au point 
de vue de son application aux entreprises commerciales, un 
contrat immémorial par son principe, tout moderne par ses 
applications et son développement. En toutes choses, l’homme 
n'arrive aux notions simples et vraies qu'après de longs tâton- 
nements : la loi, sur la question des sociétés, cherche encore 
sa formule définitive. 

2) Le Code de commerce de 1807 reconnaissait l’existence, 
et réglait l’organisation de trois espèces de sociétés : la société 
en nom collectif, la société en commandite, la société anonyme 
(art. 19 C. comm.); l'association en participation, ne se per- 
sonnifiant pas dans un être moral, n’est pas une société véri- 
table, dans le sens juridique du mot (art. 47 GC. comm.). Les 
règles constitutives de chacune étaient ensuite tracées avec 
une précision rigoureuse ; ce sont trois combinaisons dans les- 
quelles, de gré ou de force, doit rentrer toute association. Le 
capitaliste ou l'industriel, qui veut fonder une société, peut 
opter entre trois types que la loi lui propose ; l’option accom- 
plie, il est soumis à un certain nombre de règles qui sont con- 
sidérées comme inhérentes au type qu'il a adopté. La loi trace 
trois routes, et il n’est pas permis de s’en frayer une qua-" 
trième. 

C'était là un système imprévoyant. Le droit commercial est 
Je droit coutumier par excellence; les transactions que les 
hommes font entre eux sont susceptibles de modifications si 
nombreuses et si incessantes, ces modifications revêtent des 
formes tellement variables et inattendues qu’il est impossible 
de les prévoir à l’avance. En ne reconnaissant que trois 
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espèces de sociétés commerciales, en excluant toute autre 
combinaison dont l'utilité viendrait à se révéler dans l’avenir 
par suite de situations particulières, le Code de 1807 se 
condamnait lui-même à être bientôt débordé. Enchaïner ainsi 
l'avenir, c’est supposer que l’état économique du monde est 
définitivement fixé au moment où l’on fait la loi, et qu’il ne 
peut être modifié : c’est œuvre d’aveuglement. 

3) Moins de vingt ans plus tard, la loi primitive était 
devenue insuffisante, le cadre tracé trop étroit; depuis, 
impulsion a dépassé toute attente, Le progrès des sciences, 
la diffusion croissante des fortunes, les principes nouveaux 
en matière de gouvernement et de finances ont bouleversé 
les notions primitives d'économie sociale. En 1807, époque 
du Code, l'industrie procédait encore au moyen du rouet, 
du manége et du moulin à vent; le capital, dévoré par la 
guerre, élait rare; le commerce se faisait isolément, sur une 
échelle restreinte. Pour utiliser ses économies, on ne connais- 
sait que la rente sur l’État, l’achat d'immeubles ou'le place- 
ment chez le notaire. Les temps ont bien changé : tout s’est 
modifié, les faits comme les idées! Aujourd’hui, le capital 


abonde ; un abîme nous sépare des doctrines qui avaient con- 


seillé le système continental; d’individuelle qu’elle était, 
l’industrie devient de plus en plus collective et impersonnelle. 
On peut dire qu'il n’y a plus de limites à l’andace des desseins 
de l’homme; l’assnciation s’est faite cosmopolite : le perce- 
ment de l’isthme de Suez sera dû à une association de capi- 
taux fournis par 1ou8 les peuples de l’Europe. | 

À ces entreprises, aux proportions inattendues, les formes 
d'association du Code de 1807 ne pouvaient suffire. | 


4) La société en nom collectif peut avoir un crédit considé- 


rable : elle offre, comme garantie, outre son actif propre, 
c'est-à-dire le fonds social, les biens de tous les associés ; elle 
ajoute à sa responsabilité, en tant qu'être juridique, celle 
de chacun de ses membres; elle a pour base, en un mot, fa res- 
ponsabilité solidaire et illimitée des associés, ‘tous connus, 
tous garants sur leur forlune entière (art. 22 C. comm). 
Néanmoins, cette combinaison d’association ne convient qu'aux 
entreprises modestes. D’une part, en effet, eile est formée en 
considération des personnes, et, dès lors, elle se dissout par la 


: Se 2 11e ; se | Ne 4 
mort, l'interdiction, là faillite, ete... , d’un'de ses metnbres , 
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(art. 1865, C. Nap.); elle n’a pas d'avenir, n’étant jamais 
sûre du lendemain. D'autre part, elle engage la responsabilité 
illimitée et solidaire des associés, et, dès lors, elle ne peut être 
formée qu’entre un petit nombre de personnes, ayant les unes 
dans les autres une confiance illimitée comme la responsabilité 
à laquelle elles s’exposent; d'où il suit qu’elle ne peut réunir 
qu'un chiffre restreint de capitaux. Elle opère moins sur l’im- 
portance de ses capitaux que sur le crédit de ses membres; 
elle ne peut, par conséquent, convenir aux entreprises qui 
exigent des capitaux considérables et une longue durée 
d'existence assurée. 

5) Îl'en est de même de la société en commandite simple, 
la société du moyen âge, celle sur laquelle l’industrie et le 
commerce ont vécu pendant des siècles'. C’est un contrat qui 
intervient entre personnes qui se connaissent, qui sont liées 
par des intérêts communs, dont l’une apporte son temps, son 
expérience des affaires, l’autre, le capital ; il a pour base la 
réunion d’un ou plusieurs associés responsables personnelle- ” 
ment, c’est-à-dire à l'infini, avec un ou plusieurs bailleurs 
de fonds responsables matériellernent, c’est-à-dire jusqu’à 
concurrence de l’apport (art. 23 C. comm.). La sociéié ainsi 
constituée joint au crédit que peut donner un fonds social 
fixe celui qui s’attache à la responsabilité personnelle : elle 
est l’association du capital et de l’industrie. Le commandité 
ou gérant, indéfiniment responsable à l'égard des tiers, 
centralise la gestion, ce qui assure à la société une direction 
une et fortes à lai la responsabilité : son nom peut seul 
figurer dans la raison sociale (art. 23-9° C. comm.); à lui la 
gestion : il a exclusivement le droit de représenter la s0- 
ciété. Le commanditaire engage sa mise sans compromettre le 
surplus de sa fortune, ce qui lui réserve des chances illimitées 
de gain, tout en ne l’exposant qu’à des chances limitées de 
perte; pour lui, pas de responsabilité personnelle : son nom 
ne peut faire partie de la raison sociale (art. 23 C. comm.) ; 
pour lui, pas de gestion : il est formellement exclu du droit de 
représenter la société ; il n’a qu’un droit de contrôle et de sur- 
veillance sur les actes du gérant (art. 27, 28 C. comm.). 


1 Sur les origines de la société en commandite, V. Troplong, Contrat de 
société, introd., p. 64 et suiv.;s — Molinier, Droit commercial, t. 1, p. 425 
et suiv. 
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C’est là incontestablement une des plus ingénieuses et .des 
plus utiles applications du principe d’associations mais ici en- 
core la considération des personnes est la cause déterminante 
du contrat. Le commanditaire confie ses fonds au commandité 
et à nul autre ; le commandité, de son côté, accepte la surveil- 
lance et le contrôle de ceux avec qui il a traité, mais n’entend 
subir la surveillance ni le contrôle d’aucun autre : tout chan- 
gement de personnes modifierait les bases de l’association. 
Dès lors, de même que la société en nom collectif, la société 
en commandite n'a qu’une existence précaire : elle est inces- 
samment menacée de dissolution par tout événement qui re- 
trancherait de la société la personne d’un de ses membres; 
comme elle encore , quoique ayant une supériorité incontes- 
table de puissance, puisqu'elle peut, étant accessible à un 
plus grand nombre de personnes, avoir un chiffre plus consi- 
dérable de capitaux , elle ne convient qu’aux entreprises de 
second ordre : les relations sociales restent concentrées entre 
les associés primitifs, et le nombre de ceux-ci, puisque le 
mode d'association implique entre eux des relations journa- 
lières, est nécessairement restreint. | 

6) Ces deux formes d’association ne suffisent plus aux per- 
spectivesouvertesa l’espritd’entreprise ; les conceptions qu’ima- 
gine l’intelligence financière ou industrielle de notre époque 
veulent un cadre plus large. Le type approprié à cette phase 
‘nouvelle, c’est la société par actions: jusqu’ici on n’avait songé 
à fonder le crédit que sur la responsabilité personnelle, au 
principe de la responsabilité personnelle on substitue la 
puissance des capitaux réuois par l’agglomération. 

7) Pour trois causes les sociétés par intérêts sont impuis- 
santcs à réunir les capitaux qu’exigent les grandes entre- 
prises : elles reposent sur une eonfiance mutuelle, ce qui ne 
leur permet de grouper qu’un nombre restreint d’associés, et 
dès lors d’atteindre qu’un chiffre limité de capitaux; elles 
lient les associés, de telle sorte que ceux qui interviennent 
pour les constituer doivent y rester, et y laisser leurs fonds 
jusqu’à la dissolution, ce qui éloigne et le capitaliste spécula- 
teur qui tient à pouvoir réaliser ses valeurs à l’occasion, et le 
pelit rentier qui n’a jamais assez de sécurité pour disposer de 
ses ressources à long terme; enfin elles sont établies en con- 
sidération des personnes, de telle sorte qu’elles peuvent inoes- 
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samment être frappés de dissolution, peut-être au moment le 
plus inopportun, par tout changement survenant dans la per- 
sonne d’un de leurs membres. 

.Ce n’était pas jadis un obstacle : on ne songeait à se mettre 
dans les affaires que si on pouvait apporter un capital relative- 
ment considérable, que si l’on comptait faire de cette partici- 
pation la principale occupation de sa vie, De nos jours le ca- 
pitaliste ne veut plus risquer tout son avoir dans une même 
entreprise ; il divise ses placements afin de diminuer le risque : 
la limitation de la responsabilité est une nécessité écono- 
mique. Il.en résulte, si l’on tient compte en outre de la mobi- 
lité actuelle et de la diffusion croissante des fortunes, que, 
pour former les agglomérations de capitaux nécessaires aux en- 
treprises. d’une époque qu’on nommera à bon droit le siècle de 
Pindustrie, il faut utiliser tous les capitaux même les plus faibles, 
grouper les petites épargnes; et qu’il faut pour cela diviser le 
capital social en petites coupures cessibles, petites afin qu’elles 
soient à Ja portée de tous, cessibles afin que l'associé puisse 
toujours réaliser son apport en vendant sa part. C’est précisé- 
ment le procédé qu’emploient les sociétés par actions. Un in- 
dusiriel ou un spéculateur couçoit un projet: il rédige les 
bases d'une association, et fait appel au crédit : quiconque 
souscrit adhère par là même aux statuts et devient associé 
sous le nom d’actionnaire. Les associés ne se choîïsissent pas, 
le plus souvent même ne se connaissent pas; leur individualité 
est indifférente, l’apport seul est pris en considération; en un 
mot l’intuitus personæ est remplacé par l’intuitus pecunie ; 
l'association n’est qu’une agrégation de capitaux, elle figure 
avec ce caractère dans le monde du commerce comme un 
individu, 

8) Cette combinaison convient à merveille à nos fortunes 
divisées, à notre civilisation égalitaire ; elle a puissamment 
contribué à l’impulsion qu’a reçu de nos jours l’esprit d’entre- 
prise. On aime ces valeurs mobiles, qui passent rapidement de 
mains en mains sans lenteurs et presque sans formalités et sans 
frais; et puis, en groupant ainsi les épargnes, sans se préac- 
cupcr des personnes, on arrive à réunir des capitaux qui 
n’ont de limite que les besoins de l’entreprise. Éparpillés, les 
capitaux sent frappés d'inertie, réunis ils produisent de grandes 
choses et d’incalculables profils. Quelle fartunc privée pourrait 
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suffire à fonder des banques publiques, à construire des che- 
mins de fer, à assurer les navires? Et, en supposant qu’il se 
rencontre des maisons assez puissantes pour faire face à de 
telles dépenses et à detels risques, commentcroirequ’elles con- 
sentent à échanger, contre les hasards inséparables du com- 
merce, les avantages d’une situation acquise ? Il n’y a que tout 
le monde qui puisse fournir de telles ressources et assumer de 
telles responsabilités, ce tout le monde qui est plus riche comme 
il a plus d’esprit que qui que ce soit. «Il en est du capital 
comme de l’eau répandue sur la surface de la terre, dit très- 
bien M. Mathieu; inerte ou abandonnée au hasard, elle est 
inutile quand elle n’est pas malfaisante. Qu’une main indus- 
trieuse réussisse et concentre des sources et des ruisseaux 
épars, elle crée un courant, une force motrice, un moyen 
économique et fécond!. » Ce rôle est précisément celui des 
sociétés par actions; et il résulte de la transformation écono- 
mique dont elles sont l’expression, deux conséquences excel- 
lentes : d’abord, l’accroissement des ressources du commerce 
et de l’industrie par la mise en valeur de tous les capitaux ; 
ensuite, la participation des petites bourses au mouvement 
industriel et commercial, ce qui permet aux moindres fortunes 
de s’accroitre par le résultat de la spéculation. L’avénement 
de cette application du principe d’association, a été celui de la 
démocratie capitaliste. 

L’aristocratique Angleterre a dû elle-même entrer dans cette 
voie. Jusque dans ces derniers temps, elle avait pu suffire à ses 
immenses besoins de capitaux sans autre secours que notre 
société en nom collectif (Partnership), et la société incorpo- 
rated dont les membres ne sont affranchis de l’engagement 
personnel que si le bill d’autorisation en contient la clause 
formelle. Un tel fait ne s’explique que par les grandes fortunes 
particulières que la législation, restée févdale, perpétue. Le 
jour est venu cependant où l’on a compris la nécessité de faire 
appel aux petits capitaux, c’est-à-dire aux masses; telle est 
l’origine des joint-stock companies *?, 

9) Le type le plus complet des sociétés par actions est la 
société anonyme; c’est la forme des grandes entreprises, des 


4 Rapport, p. 13. 
2 V.infrä, n° 33 ct 39. | | “4 
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vastes opérations, de celles qui exigent un chiffre illimité de 
capitaux et une longue durée d’existence assurée. L'élément 
personnel en est complétement exclu. Quand elle contracte, 
sa responsabilité est limitée aux choses et valeurs dont elle se 
compose ; elle n’offre d’autres garanties que son capital et son 
crédit, c’est-à-dire la bonne ou la mauvaise gestion de ses 
intérêts. Les associés ne sont passibles que de la perte du 
montant de leur apport; les administrateurs eux-mêmes, sim- 
ples mandataires librement choisis, soit parmi les associés, 
soit en dehors d’eux, ne sont responsables que de l'exécution 
du mandat qu’ils ont reçu et non des engagement sociaux. Le 
pouvoir est aux actionnaires, soumis eux-mêmes aux statuts; 
c’est, dans toute l’acception du mot, une agrégation de capi- 
taux érigée en personne civile, figurant dans le monde des 
affaires par des mandataires: elle n’a pas de raison sociale, 
elle signe, à vrai dire, du chiffre de ses millions (art. 29 à 33, 
C. com.). 

10) Cette forme d’association ne date vraiment, en France, 
que des grandes compagnies organisées sous Louis XIV pour 
le commerce maritime; elle n’eut d’abord que des applica- 
tions exceptionnelles et rares, auxquelles se rattache lesouvenir 
de grandes catastrophes financières : on avait vu tomber cette 
compagnie de Saint-Christophe, dont les propriétés étaient des 
royaumes, celle des Indes-Orientales qui avait pour action- 
naires Louis XIV et Colbert; la banque de Law avait été l’occa- 
sion d’un jeu effréné, et finalement d’affreux désastres. A la fin 
du XVIII° siècle le discrédit des sociétés par actions était com- 
plet. Aux griefs des intérêts compromis, se joignaient les criti- 
ques, presque les anathèmes des plus grands esprits, des d’A- 
guesseau*, des Mirabeau, car l’ancienne société française ne 
connaissait pas le crédit; Law avait essaÿé de l’initier aux 
grandes opérations de finance, mais l’expérience, confiée à des 
mains corrompues, aboutit à une liquidation désastreuse! 

La convention, en ceci comme en toutes choses, se montra 


1 Sur les origines de l’anonymat, cons. Troplong, Sociétés, introd., p.78; 
— Molinier, Droit commercial, p. 367. — Sur les grandes compagnies du 
XVIL° siècle, cons. Pierre Clément, Histoire de Colbert, p. 134, 170. — 
Fremery, Études sur le droit commercial, p. 55. 

3 Mémoire sur le commerce des actions. : 

3 Dénonciation de l'ayiotage au roi et à l'Assemblée des notables, 1781. 
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radicale : par le décret du 24 août 1793, elle supprima les 
compagnies dont le capital était divisé en actions ou effets né- 
gociables, et défendit d’en établir à l’avenir sans une autorisa- 
tion du Corps législatif ?, 

11) Ce décret, dû à des considérations d’ordres très-divers, 
fut rapporté, sous le Directoire, par la loi du 30 brumaire 
an IV? ; les sociétés par actions devinrent libres, soumises seu- 
lement, en l'absence de toute législation spéciale, aux principes 
du droit commun. Des compagnies nombreuses apparurent 
bientôt ; et le public, toujours facile à séduire par des appa- 
rences trompeuses et de vaines annonces, apprit une fois de 
plus à ses dépens les dangers de la spéculation. Aussi, lors 
de la rédaction du Code de commerce, crut-on devoir subor- 
donner la création des sociétés par actions à certaines condi- 
tions restrictives. « Trop souvent, disait Regnault de Saint- 
Jean-d'Angely au Corps législatif, des associations mal 
combinées dans leur origine, ou mal gérées dans leurs opéra- 
tions, ont compromis la fortune des actionnaires et des admi- 
nistraleurs, alléré momentanément le crédit général, mis en 
péril la tranquillité publique. — 1l a donc été reconnu, 1° que 
nulle société de ce genre ne pouvait exister que d’après un 
acte public; 2° que l'intervention du gouvernement était né- 
cessaire pour vérifier d'avance sur quelles bases on voulait 
faire reposer les opérations de la société, et quelles pouvaient 
en être les conséquences. —A vec ces précautions, avec celles de 
la publicité, communes aux trois espèces de société, les admi- 
nistrateurs des sociétés anonymes géreront avec sécurité pour 
eux et leurs actionnaires... » 

C’est sous l'influence de ces idées que furent rédigés les ar- 


t Les sociétés par actions n’existaient, dans l’ancienne France, qu’en 
vertu des édits des rois qui leur concédaient leurs priviléges, et traçaient 
en même temps les règles qui devaient les régir. Elles étaient devenues 
libres à partir de la loi du 2 mars 1791, qui proclama le grand principe de 
la liberté de l’industrie. En proposant le décret du 24 août 1793, Cambon 
s’exprimait ainsi : « ILexiste en ce moment un combat à mort entre les” 
marchands d’argent et l’affermissement de la république. Il faut donc tuer 
toutes ces associations destructives du crédit public. » (Moniteur du 
26 août 1193.) 

3 V. le rapport présenté par Giraud, au Conseil des Cinq-Cents, le 29 bru- 
maire an IV. (Honiteur du 4 frimaire.) 

8 Locré, Législation civile et commerciale, t. XVII, p, 251. 
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ticles 29 à 37, qui déterminent les caractères’ de la société 
anonyme, ses conditions d'existence, son organisation. Jusqu’à 
. Ja loi nouvelle, du 24 juillet 1867, les principes posés en 1807 
ont subsisté sans aucune modification. 

12) Mais, au cours de la discussion, un fait important s'était 
produit : c’est l’avénement de la commandite par actions, com- 
binaison plutôt pressentie alors que régularisée, plutôt tolérée 
que définie, et qui ne devait prendre un développement sé- 
rieux que dans la seconde moitié de la Restauration. À ce fait 
se rattache l’origine des nombreuses évolutions législatives qui 
ont finalement abouti à la loi du 24 juillet; depuis un demi- 
siècle, le législateur cherche les règles de la commandite par 
actions, et ne les trouve pas. 

Le premier projet du Code de commerce, celui que Chaptal 
présenta le 13 frimaire an XI, 4 décembre 1801, ne reconnais- 
sait qu’une espèce de société par actions : la société anonyme; 
ou plutôt, les deux expressions y étaient employées comme 
synonymes, comme indiquant une seule et même forme d’as- 
sociation : celle que le projet soumettait à la nécessité d’un 
acte public et de l’autorisation‘. Les conseils et les tribunaux 
de commerce, consultés sur le projet, réclamèrent à peu près 
unanimement contre cette double exigence, en tant au moins 
qu’elle s’appliquerait aux commandites; ils concluaient à ce 
que la loi laissât libres les associations dans lesquelles ia divi- 
sion du capital en actions se combinerait avec une gérance 
responsable. Il y avait là le germe d’une transformation com- 
plète des règles de la commandite ancienne. En effet, auto- 
riser la division du capital en actions cessibles, c’est créer des 
commanditaires qui peuveut se retirer de la société quand ils 
le veulent, qui peuvent se substituer une tierce personne, sans 
rien changer à l’association, puisque leur personne n’y est 
pour rien ; l’adjonction des bailleurs de fonds aux associés s0- 
lidaires cesse d’impliquer un lien personnel : elle n’est plus 
qu’une simple association de capitaux. Admise dans le projet 
revisé de 1803, la proposition des tribunaux de commerce ne 
le fut au Conseil d’État qu'après beaucoup d’hésitation ; Cam- 
bacérès, Bigot de Préameneu, Regnault de Saint-Jean-d’Angely, 
y firent la plus vive résistance. « L'ordre public, disait Cam- 
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bacérès, est intéressé dans toute société qui se forme par ac- 
tions, parce que, trop souvent, ces entreprises ne sont qu’un 
piège ue à la crédulité des re et, pressentant l'avenir 
avec une précision parfaite, il ajoutait.: « ..., Ainsi, la société 


sera vraiment anonyme, et cependant elle pourra exister sans 
l'autorisation du gouvernement‘. » L’innovation n’en fut pas 


moins consacrée au Code; elle forme l’article 38 : « Le capital 
des sociétés en commandite pourra être aussi divisé en ac- 
tions, sans aucune dérogation aux règles établies pour ce genre 
de société. » Désormais, il y a deux sociétés dans lesquelles 
le capital social est divisé en actions : la société anonyme, qui 
est soumise à l’autorisation (art. 37 C. comm.) et la société en 
commandite, qui reste libre (art. 38 C. comm.). 


13) Chacune de ces deux formes d’association a son carac- 


tère et ses règles propres ; chacune répond aux exigences de 
situations particulières. | 

Ce qui caractérise la société anonyme, c’est que les action- 
naires y sont les maîtres de l'affaire : ils nomment, surveil- 
lent, révoquent les administrateurs, simples mandataires en- 
gagés seulement par leurs fautes et les termes de leur mandat 
(art. 31 C. comm.); en réalité , ils administrent eux-mêmes, 
soit directement , soit par leurs préposés, sans être indéfini- 
ment obligés comme dans la société en nom collectif, sans 
avoir à redouter les dangers de l’immixtion comme dans la so- 
ciété en commandite. On l’a souvent comparée à un gouver- 
nement démocratique, où le pouvoir est au peuple, ici aux ac- 
tionnaires ; tout élément personnel en est écarté : elle est une 


pure agrégation de capitaux, figurant dans le monde des af- 


faires comme un individu, agissant elle-même sous une quali- 
fication résultant de l’objet de l’entreprise, ou sous un nom de 
fantaisie (art. 30 C. comm.). Cette forme d'association con- 
vient aux entreprises à long terme, qui, sans se proposer 
l’accomplissement d’un dessein unique à exécuter par une per- 
sonue déterminée, ont en vue une série d'opérations se renou- 
velant successivement, qu’elles soient de banque, d’assu- 
rauces, de commission, etc. L'unité de vue et de direction n’y 
est assurée que par les traditions qu’établissent les fondateurs, 
ou que le succès introduit. 


1 Locré, Législ., t. XVII, p. 191 et s 
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14) Dans la commandite par actions, au contraire, l’élément 
réel, malgré son importance, est subordonné à l’élément per- 
sonnel. Par l'appel au capital, on s’y propose d'assurer 
l’action d’une personne déterminée, d’un inventeur habile, 
d’un homme réputé pour sa compétence en une matière quel- 
conque; on y cherche bien la puissance du numéraire, mais, 
avant tout, celle que donnent le crédit, l’habileté, le renom du 
fondateur. Le gérant est la personnification de la société : c’est 
en son nom que se fait le négoce; c’est lui qui fait fructifier le 
fonds social par son intelligence et son activité s c’est lui enfin 
qui est responsable : sa responsabilité vient fortifier la con- 
fiance qui repose sur la richesse de la société. De là, l’admis- 
sion exclusive des associés responsables à la gestion, et l’ex- 
clusion formelle des commanditaires (art. 23, 27, 28 C. 
comm.); là où est la responsabilité, là doit être l'initiative. 
La liberté d’action du gérant, la subordination des comman- 
ditaires : voilà les caractères essentiels de la commandite, Cette 
forme d’association a été excellente et n’a produit que d’heureux 
et féconds résultats, toutes les fois que la commandite n’a été 
considérée que comme l'accessoire, comme l’appoint de la for- 
tune et de la capacité du commandité, le crédit personnel du 
gérant, la considération de sa personne dominant le capital ; 
elle a échoué toutes les fois que la commandite a pris le pas 
sur la gérance, ou a voulu avoir autant d'autorité qu’elle. Aussi 
la-t-on souvent comparée à un gouvernement autocratique ; 
elle est œuvre de confiance en une personne déterminée, ou 
de dévouement à une idée pour laquelle on consent à exposer 
quelques capitaux : tant vaut le gérant, tant vaut l’entreprise, 
excellente si le gérant est habile et honnête, détestable si elle 
tombe en des mains incapables ou indignes. 
Ainsi comprise, la commandite par actions réunit à la plu- 
part des avantages de la société anonyme presque tous ceux 
de la société en nom collectif : d’un côté, en effet, elle engage 
la mise des commanditaires sans compromettre le surplus de 
leur fortune, et en cela elle participe de la société anonyme; 
d’autre part, comme dans la société eu nom colleetif, le pou- 
voir du gérant est centralisé. Ainsi appliquée, elle convient 
aux entreprises qui reposent sur l'intelligence et l’industrie 
du fondateur, où le succès est le prix de cette continuité dans 
la pensée, de cette promptitude dans l’action que l’on ne 
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peut attendre que d’un gérant libre dans ses allures, chargé de 
diriger l'opération du commencement à la fin. 

15) La pratique a-t-elle ainsi compris et appliqué la loi 
commerciale ? Les faits répondent. Par une déviation, dont la 
responsabilité incombe au législateur de 1807, la spéculation, 
et à sa suite la jurisprudence et plus tard la loi, ‘ont graduel- 
lement faussé les principes de la société en commandite, afin 
d’obtenir d’elle, sans avoir besoin de recourir à l’autorisation 
du gouvernement (art. 37 C. comm.), ce que l'anonymat seul 
aurait dû pouvoir donner. Il ne faut pas chercher ailleurs que 
dans ce fait l’origine et la cause des embarras qui ont si gra- 
vement compromis et compromettent encore P'AMONr en l'a- 
venir des sociétés par actions. | 

16) Tout d’abord, intervertissant le rang qui appartient à 
chacun des éléments qui composent la société, l’usage, sous 
des prétextes plus ou moins plausibles, a fait prédominer Pé- 
lément irresponsable sur l’élément personnel; il a soumis la 
gérance à la commandite. L'indépendance, la stabilité du 
gérant peuvent sans doute avoir leurs dangers, mais elles 
sont de l’essence de cette forme d’association : ladministra- 
tion doit appartenir exclusivement au gérant, l’intérêt de la 
société, comme les principes du droit veulent qu’il soit libre 
et indépendant dans l'exercice de ses pouvoirs. C’est ce qui 
résulte formellement des articles 42 et 43 du Code de commerce: 
ils veulent que les associés chargés de l’administration soient 
désignés par l’acte même de société, et que leurs noms soient 
indiqués dans l’extrait destiné à être rendu public, d’où il suit 
que les gérants sont irrévocables, puisque leur nomination est 
une des conditions de la société et doit être faite par l’acte 
qui la constitue; c’est ce qui résulte aussi et principalement de 
l’article 38, qui soumet la commandite par actions aux règles de 
la commandite simple, c’est-à-dire d’une association qui repose 
absolument sur la considération de la personne. Les gérants 
sont des mandataires, mais auxquels leur qualité ne peut être 
retirée ni pour le tout ni pour partie ; ils jouissent du bénéfice 
de l’irrévocabilité. En cas d’excès de pouvoir seulement, de 
fraudes ou fautes graves , leur destitution peut être demandée 
_ à la justice; et cette destitution entraîne la dissolution de la 

société, qu’elle prive de son élément essentiel (art, 1856-2"; 
1871 C. LE ) 
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Que sont devenues ces règles si claires, si conformes à la 
théorie traditionnelle de la commandite? Elles ont été mécon- 
nues. L'usage s’est introduit d’abord d'inscrire dans les sta- 
tuts que la révocation judiciaire du gérant serait possible sans 
qu’elle entrainât la dissolution de la société (Paris, 28 février 
1850; S., 50, 2,447 ; Req.re)j., 9 mai 1860;S., 60,11, 621) ; puis, 
faisant un pas de plus, on a permis aux commanditaires de se 
réserver, dans les statuts, le droit de révoquer directement les 
gérants, en assemblée générale, pour des causes déterminées 
(Req. rej.. 9 mai 1859; S., 60, 1, 442); enfin, méconnaissant 
_tout à fait les articles 42 et 43 du Code de commerce, 1856 et 
1871 du Code Napoléon, on a permis de stipuler dans l’acte de 
société qu’il serait loisible aux actionnaires de révoquer le gé- 
rant par une délibération prise par l'assemblée générale, ce 
qui rend illusoire sa nomination par l’acte de société. (Paris, 
11 novembre 1848; S., 48, 9, 687 ;—Req. rej., 28 avril 1863; 
S., 63, 1, 383.) C’est toute une transformation : l’administra- 
Lion des commandites est ainsi confiée à des gérants révoca- 
bles, passagers, ce qui alière la société dans son essence; car 
l’attributio n de la gérance à une personne déterminée est ici 
la considération déterminante du contrat *. | 

17) En même temps qu’elle affaiblissait ainsi la position du 
gérant, la pratique s’est efforcée d’abaisser, dans l’impossibi- 
lité où elle se trouvait de le détruire tout à fait, l'obstacle 
qui s’opposait à ce que les commanditaires prissent part à la 
gestion. On est frappé de nos jours de la prépondérance du 
gérant; quand on discuta le Code de commerce, on l'était bien 
plus:.des inconvénients pouvant résulter de l’immixtion des 
commanditaires dans la gestion. Une expérience récente avait 
appris le danger des gérants fictifs, des hommes de paille, 
derrière lesquels se cachent des commanditaires dirigeant 
réellement l’entreprise, enclins à toutes les témérités, puis- 
qu’ils restent en dehors de toute responsabilité, puis dispa- 
raissant au jour de la ruine; le Code interdit aux commandi- 
taires, sous peine d’une responsabilité illimitée, non-seulement 
la gérance, mais des actes isolés de gestion, même d'être em- 
ployés pour les affaires de la société en vertu d’une procuration 


4 V. sur cette jurisprudence Bravard — Lemangeat, Drat ommercial, 
t.1, p.228 ct 8. ; Delangle, t. 1, n° 196 ; Troplonig, t, I, n° 45 
XXXI 27 
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(art. 27 et 28 C. comm.). Leur rôle est de surveillance et 
d'observation, c’est un rôle passif. 

Que sont devenues ces règles si claires aussi, si conformes 
aussi à la théorie traditionnelle de la commandite? Les efforts 
constants de la pratique ont tendu à en restreindre l’applica- 
tion, à limiter de plus en plus les cas d’immixtion prohibée, à 
élargir, en un mot, l'autorité des actionnaires. L'introduction 
des actions au porteur dans les commandites vint d’abord 
fournir un moyen facile d’éluder les dispositions des articles 
27 et 28; car ce mode de division du capital social, il faut 
bien le reconnaître, n’est guère conciliable avec la défense 
d’immixtion, qui suppose que les commanditaires sont connus 
et restent en nom dans la société : quoi de plus facile, pour des 
actionnaires dont les titres sont au porteur, que de dissimuler 
leur qualité, et de soustraire ainsi aux devoirs ou prohibitions 
qu'elle entraine ‘ ? Mais, sans même supposer qu’on les tourne, 
les articles 27 et 28 ont singulièrement perdu de leur portée 
primitive, qui était absolue. Où finit le contrôle, où com- 
mence l’immixtion? La question est délicate ; sa solution sup- 
pose bien des distinctions d’espèces. Ce qui est notoire et re- 
connu par tout le monde, c’est que la jurisprudence s’est 
elforcée de limiter de plus en plus les cas d’immixtion: cela 
s’est appelé émanciper les actionnaires. On a commencé par 
regarder les articles 27 et 28 comme n’interdisant pas les actes 
qui se produisent dans l’intérieur de da société, comme n’at- 


4 La question de savoir si le capital des sociétés en commandite peut être 
divisé en actions au porteur, ou seulement en actions nominatives, a eu 
un grand retentissement dans les dernières années de la Restauration; elle 
a mis aux prises toutes les notabilités du barreau. Dans deux consultations 
restées célèbres, MM. Persil et Dupin aîné, d’une part, soutenaient que la 
forme au porteur est incompatible avec les articles 27 et 28 du Code, 
M. Devaux (du Cher), de l’autre, soutenait que l’article 38, renvoyant aux 
règles relatives à l’anonymat, admet, comme l’article 35, l’action au por- 
teur (a). Gette dernière interprétation prévalut dans la jurisprudence et la 
doctrine (b); elle a été définitivement consacrée par la loi du 17 juil- 
let 1856 (art. 2). 


(a) Ces deux consultations sont rapportées en entier dans Delangle, Sociétés 
commerciales, t. Il, p. 82 et 94. | 

(b) Paris, 7 février 1832; S., 39, 2, 257. — Sic Malpeyre et Jourdain, Sociétés 
commerciales, t. 111, p. 143. — Troplong, Sociétés, n°° 147 ets. — Delangle, op. cit. 
t. IE, p. 113, — Fremery, Éfudes, p. 59. — Secus Horson, t. I, p. 50. — Pardessus, 
. n° 1033. . 
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teignant que les actes de la vie extérieure de la société, ceux 
par lesquels elle se met en rapport avec les tiers; on est allé 
plus loin, et, parmi ces derniers, on a distingué : la collabora- 
tion des commanditaires est permise tant qu’elle n’engage 
vis-à-vis des tiers que le nom social, tant que le commanditaire 
ne laisse pas croire qu’il intervient comme associé responsable, 
Ïl n'y a immixtion, en définitive, qu’autant que l’actionnaire se 
pose, dans ses rapports avec les tiers, comme gérant, qu’au- 
tant qu’il appelle la confiance en considération de sa soiva- 
bilité personnelle, qu’autant, en un mot, qu’il prend une qua- 
lité qu’il n’a pas'. La loi du 6 mai 1863 a obéi aux mêmes 
tendances : la jurisprudence avait restreint l’immixtion pro- 
bibée, elle en a limité les conséquences , en atténuant la res- 
ponsabilité qui en résulte, 

18) Ainsi, une double tendance a graduellement détruit 
l’irrévocabilité du gérant et affaibli son indépendance, en 
même temps circonscrit de plus en plus les cas d’immixtion et 
grandi le rôle des commanditaires. 11 s’est produit dans la 
constitution des sociétés en commandite une révolution ana- 
logue à celle qui s’est accomplie dans l’ordre politique : la pré- 
pondérance a passé du pouvoir exécutif au pouvoir populaire. 

Que les capitalistes résistent à verser leurs fonds sans 8e ré- 
server le pouvoir d'en régler l’emploi , rien de plus légitime ; 
que l’on ait eu en conséquence la pensée , afin d'attirer les ca- 
pitaux dans la spéculation, d’assurer aux actionnaires la pos- 
sibilité de surveiller efficacement leurs intérêts, c’est-à-dire. 
de participer plus directement à la gestion, rien de plus naturel 
ni de mieux avisé. Mais la question n’est pas là; ii s’agit de 
savoir si la combinaison de la commandite se prête à ces vues, 
auxquelles répond d’ailleurs si complétement lanonymat. Or 
il est certain que non : il y a une véritable opposition entre la 
tendance à donner la suprématie au capital, et à la théorie tradi- 
tionnelle de la commandite. On l’a oublié; qu’en est-il résulté ? 
C’est que la commandite, telle qu’elle est sortie des transfor- 
mations qu'a consacrées la jurisprudence, est formée d’élé- 


4 V. Civ. rej., 17 janvier 1851 ; S., 55, 1, 90. — Req. rej., 29 juin 1858 ; 
S., 59, 1,483. — Civ.rej., 24 mai 1859; S., 59, 1, 918. — Reg. rej., 21 dé- 
cembre 1863; S., 64, 1, 229. — 9 février 1864; S., 64, 1, 89. — Consult. 
sur cette jurisprudence Rravard — Demangeat, t. I, p. 239. — Duvergier. 
Revue étrangère, t. IX, p. 731 et s.—Revue pratique, t. X, p. 159 et s. 
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ments contradictoires , dont l’antagonisme rend.impossible le 
jeu régulier de l'institution. 11 en est advenu d'elle comme 
- des sociétés politiques qui auraient la prétention d’être démo- 
craliques sous une constilution reposant sur le principe du gou- 
vernement personnel, où la souveraineté populaire voudrait se 
produire sans que l’organisation constilulionnelle s’y prêtât : 
il y a eu conflit, lutte, et dès lors affaiblissement. Dars la so- 
ciété anonyme, de même que dans la commandite du Code, il 
n’y avait qu'un maître : ici le gérant, là les actionnaires ; dans 
la commandite telle que l’a faite l’usage, il y en a deux : le gé- 
rant d’une part, les actionnaires de l’autre, situation fausse où 
le conflit était inévitable. Qu'il y ait des sociétés où les pou- 
voirs sont bien équilibrés et l'harmonie parfaite entre eux, ce 
n’est pas douteux; ces heureuses exceptions n’empêchent pas 
les deux éléments d’être toujours en présence, le plus souvent 
en lutte : personne n’ignore que la difficulté presque insur- 
montable à laquelle se heurtent les commandites, dès qu’on 
cesse d’y voir exclusivement une œuvre de confiance en une 
personne déterminée, c’est de concilier les pouvoirs du gérant 
avec les prétentions des commanditaires. Si les commandi- 
taires se renferment dans la stricte légalité, leurs intérêts sont 
à la merci d’un gérant incapable ou infidèle; ils ne peuvent ni 
lui donner l'impulsion qui leur paraît bonne, ni résister à sa 
direction s'ils la croient mauvaise ; les assemblées générales 
sont réduites à l'examen rétrospectif de faits accomplis : toute 
délibération, tout acte qui sortirait des limites qui leur sont 
imposées pourraient constituer une immixtion, et faire en- 
courir la redoutable responsabilité établie par les articles 27 
et 28 du Code de commerce. Si, au contraire, les conventions 
statutaires restreignent les pouvoirs de la gérance, si elles en 
transportent une partie à l’assemblée générale, elles ont un 
double inconvénient : elles ne font pas disparaître le danger 
de l’immixtion, car il ne dépend pas des parties de déroger à 
une disposition protectrice du droit des tiers ; de plus, le gé- 
rant, dépouillé de son autorité, se trouve dans cette position 
singulière qu’il est exposé à la responsabilité d’actes dont il 
p’a pas la libre initiative. Pareilles conventions énervent la gé- 
rance, sans donner aux actionnaires un pouvoir vraiment 
effectif ; le résultat est inévitable : c'est l’affaiblissement d'une 
des plus utiles et des plus ingénieuses combinaisons du prin- 
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cipe d'association. Ainsi dénaturée, la société en commandite 
est devenue impropre aux entreprises sérieuses; les habiles 
s’en sont servis pour exploiter la crédulité : elle s’est discré- 
ditée. 

19) D'où est venue cette déviation dans la pratique des 
commandites ? 11 n’est guère possible de s’y méprendre ou de 
se faire illusion : elle s'explique par les entraves que les 
articles 37 et 40 du Code de commerce mettaient à l’établis- 
sement des sociétés anonymes. 

C'était, en effet, l'anonymat, avec sa constitution simple et 
logique, que le Code de 1807 offrait aux actionnaires qui 
veulent participer à l'administration, diriger eux-mêmes l’en- 
treprise, tout en n’encourant qu'une responsabilité restreinte ; 
la garantie qui, dans la commandite, résulte pour les inté- 
ressés de la responsabilité indéfinie du gérant, y est remplacée 
par l'intervention de l’État, qui n’autorise la société qu'après 
examen et approbation des statuts. Mais la formation des so- 
ciélés anonymes est entourée de difficultés qui ont rendu, et 
qui devaient rendre cette forme d’association inabordable aux 
opérations habituelles du commerce. L'industrie est jalouse de 
son indépendance; elle se montre moins touchée des garanties 
qu'offre l'intervention de l’État que des difficultés et des len- 
teurs qu’elle occasionne ; elle n’en subit le contrôle qu'avec 
défiance : elle y craint trop d’arbitruire, mêlé à trop de puis- 
sance. De plus, il est des cas fréquents où une affaire ne peut 
s’engager qu’à la condition d’être immédiatement conclue, où 
l'opportunité est la première condition de succès; or l’ano- 
nymat autorisé impose des lenteurs toujours gênanies, parfois 
funestes : il faut produire des justifications, attendre le ré- 
sultat de l’instruction qui précède le décret. Enfin, nul ne 
l’'ignore, et les faits ne l’ont que trop souvent rappelé, la tu- 
telle nécessairement bornée de }’État ne dispense ni les associés 
de cette vigilance qu’inspire l'intérêt personnel , ni les tiers 
de cette prudence que donne le sentiment de la responsabilité. 
Aussi la spéculation n’a-t-elle eu recours qu'exceptionnelle- 
ment à une espèce d’association où ni la formation ni la durée 
de la convention ne dépendent de la seule volonté des parties, 
puisqu'il leur faut une autorisation, et que cette autorisalion 
peut toujours être retirée. ; | 

Pour éviter la nécessité de l’autorisation, sans cependant 
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abandonner les avantages de l’anonymat, le commerce et Pin- 
dustrie, au nom du grand principe de la liberté de conven- 
tions, se sont efforcés d’approprier la commandite à leurs con- 
venances, de la transformer en association de capitaux ; et les 
prévisions de Cambacérès se sont justifiées : la commandite 
par actions est devenue une véritable société anonyme, moins 
l'autorisation. Mais pour en arriver là, il a fallu altérer les prin- 
cipes et fausser la théorie : il a fallu donner au capital, c’est- 
à-dire aux actionnaires, une suprématie que la théorie réservait 
exclusivement à la gérance, c’est-à-dire aux associés en nom; 
et la commandite dénaturée, employée pour des opérations en 
vue desquelles elle n’est pas faite, n’a plus offert qu’une combi- 
naison mal réglée, qui n’a que trop souvent compromis les in- 
térêts qu’on lui a confiés. 

20) Une réforme était devenue nécessaire. Dès les premières 
années qui suivirent 1830, il eût été possible de dire en quoi 
elle devait consister : il fallait rendre libre l’accès de l’ano- 
nymat ; c'était le seul moyen de régénérer la commandite, en 
la ramenant à son rôle naturel, et de rectifier une pratique qui 
se fourvoyait. Mais un autre élément de perturbation survint 
alors, qui fit prendre le change sur Ja véritable cause des em- 
barras que traversait la spéculation : le fléau de l’agiotage. 

21) À certaines époques, soit lassitude, soit découragement, 
l'esprit public oublie, écarte même, comme les redoutant, les 
préoccupations religieuses, sociales ou politiques, et les nobles 
soucis qu’elles donnent; il s’abandonne aux intérêts maté- 
riels : les manieurs d’argent deviennent les rois du jour. C’est 
le signe le moins équivoque des temps abâtardis ; car, quoi que 
l’on puisse dire , l’homme ne vaut que par l'élévation de l’es- 
prit; c’est l’histoire de certaines époques bien connues. On 
a remarqué que ces fièvres du jeu ont loutes eu trois années de 
durée : en Hollande, de 1634 à 1637, c’est la fameuse spécu- 
lation sur les tulipes; en France, de 1717 à 1720, ce sont 
les frénésies de la rue Quincampoix ; l’Angleterre a traversé 
les mêmes phases : le XVIII' siècle a été pour elle une époque 
d’agiotage et de ruine. La création de la compagnie des mers 
du Sud, les encoursgements et les efforts du gouvernement pour 
lui créer une importance artificielle surexcitèrent l'esprit d’a- 
venture et de convoitise. Attirée par de brillantes promesses, 
séduite par des bénéfices imaginaires, rêvant des moyens de 
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fortune inconnus, la crédulité publique accueillit bientôt les 
entreprises les plus hasardeuses. Puis les espérances entrete- 
nues à grand bruit tournèrent en déceptions; la compagnie 
des mers du Sud sombra, et avec elle toutes les entreprises 
créées à son image : le commerce anglais traversa sa plus re- 
doutable crise. Qu’on lise dans Anderson ‘ je récit de ces dés- 
astres, on trouvera le tableau des dernières années de la Res- 
tauration, et du commencement de la monarchie de Juillet. 
22) Ce fut le temps des grandes ruines et des fortunes scan- 
daleuses ; c’est celui où Robert Macaire fondait des comman- 
dites pour exploiter les brouillards de la Seine, avec les res- 
sources que lui assurait sa profonde connaissance de toutes les 
banques. Les piéges n’étaient ni bien compliqués ni subtils; 
car on ne sait ce qui doit le plus étonner, de l’effronterie de 
ceux qui les tendaient ou de la crédulité de ceux qui s’y lais- 
saient prendre ! On enviait ces fortunes rapides dont la con- 
quête ne coûtait, en apparence, ni travail ni peine, un peu 
d’habileté seulement et pas de scrupules ; et l’on se jetait dans 
les entreprises les plus folles : des mines invraisemblables ou 
épuisées, des brevets imaginaires, des découvertes connues de- 
puis des siècles, tout devenaitmatière à commandite. [ci des ad- 
ministrateurs simulent des embarras, en apparence insurmon- 
tables ; ils rachètent en baisse toutes les actions, et se trouvent 
propriétaires exclusifs d’une entreprise florissante, Là, des fon- 
dateurs se réservent, dans l’acte de société, des avantages ou- 
trés ; ils leurrent les associés, accourus au bruit des pros- 
pectus , par la distribution des dividendes pris sur le capital; 
pendant ce temps, ils ont profité de la hausse et se sont enri- 
chis, et la société tombe, ne laissant aux mains des crédules 
qu’un papier sans valeur qu’atiend une dépréciation prochaine 
et certaine. C’est toujours dans la facilité de vendre et d’a- 
cheter les titres que l’agiotage a trouvé son principal aliment : 
il se distingue de la spéculation vraie qui opère sur des va. 
leurs réelles, en ce qu’il a plus de ressources dans l'esprit 
que dans la bourse. Ce qu’il y a de plus triste, c’est que les 
dupes ne le cédèrent pas toujours aux habiles en âprelé au 
ynin, et en indifférence sur la moralité des moyens. L’es- 


1 An historical and chronological deduction of the origin and progress 
of commerce, t. Il, p. 288; Londres, 1764. 
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prit d'association, d’après la définition qu’en donnait, en 1837, 
M. Vincent, alors conseiller d'État, était devenu « l’art d’al- 
lécher les petits rentiers en leur promeltant de bons divi- 
dendes, et les gros capitalistes, qui ont peu de foi aux gros 
dividendes, en leur mettant entre les mains des actions, à re- 
vendre en hausse à la Bourset...…. » [l y eut même une école 
qui poussa l’effronterie jusqu’à élever la duperie à la hauteur 
d’un système ; un fin romancier n’a-t-il pas mis ces mots dans la 
bouche de son triste néros : « Dans la spéculation financière, 
comme dans les batailles, il y a ce qu’on peut appeler la chair 
à canon, et si l’on s’en préoccupait trop, on ne ferait rien de 
grand? » 

Vers 1838, le désordre économique et moral était manifeste, 
L’ardeur de gagner par des spéculations dont on n’avait pas la 
clef, en d’autres termes le goût de l’agiotage, avait pénétré 
dans les classes où il était inconnu jusque-là, apportant avec 
lui les aspirations malsaines de la cupidité. Or, toujours fu- 
neste, le jeu devient une véritable calamité quand il atteint 
l’épargne du pauvre ; il augmente le nombre des prolétaires et 
il aigrit les esprits : comment le pauvre qui donne son pécule 
ne se croirait-il pas la dupe du riche qui l’a reçu? A la suite 
des procès qu'avait amenés la chute de sociétés maladroite- 
ment ou frauduleusement conduites, une clameur générale 
s'était élevée contre la spéculation, telle qu’on la pratiquait 
alors; et c'était justice, car l’agiotage, sans compter les ruines 
qu’il accumule, n’est pas moins funeste à la fortune qu’à la 
morale publique : il épuise, sans profit, des forces qui, autre- 
ment employées, seraient productives, et la sagesse la plus 
vulgaire enseigne que tout ce qui donne à l’homme lhabitude 
ou le goût du hasard le corrompt. Sollicités par l'opinion, les 
pouvoirs publics se virent forcés d'intervenir. Mais que fallait- 
1! faire, où était la cause du mal? 

_ 23) Instruits que nous sommes par une expérience plus 
longue, il nous est aujourd’hui possible de le dire : la cause du 
mal est dans l’affaissement des mœurs, et dans l’ignorance des 
masses. Si l’agiotage a trouvé tant de dupes dociles, c’est que 
les notions du crédit, de ses procédés et de ses instruments ne 
sont pas assez connues du public ; s’il s’est montré éhonté, il 


1 Des sociétés par actions, p. 2. 
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faut l’imputer à nos lâches indulgences pour l’effrontcrie enri- 
chie et les fortunes mal acquises. 

Dès 1787, alors que l’émotion causée par la chute de Ja 
banque de Law était encore vive et récente, Mirabeau s’é- 
criait : « Faut-il proscrire tout agiotage, et sévir contre les 
conventions libres? Non, pas même quand ces conventions 
sont nuisibles aux contractants : leur liberté est plus impor- 
tante encore que leur richesse; mais il faut appeler les lu- 
mières, les livres, la liberté de la presse, seuls remèdes infail- 
libles de ces funestes maux. Il ne faut pas de punition légale 
contre ceux qui s’adonneraient à la funeste passion du jeu; il 
faut seulement conduire l’opinion publique à décerner contre 
eux la punition qui n’est jamais bravée : celle du mépris uni- 
versel !. » Rien de plus sage que ces conseils ; qu’on se garde 
de n’y voir qu’une utopie? Le public doit se persuader que 
c'est à lui de faire ses affaires, et que le frein d’une opinion 
vigilante et énergique est plus puissant que la loi à prévenir les 
grandes fraudes financières ; quand les actionnaires seront 
plus circonspects, et le pays moins tolérant , la spéculation 
sera plus honnête, 

24) Il y aurait sans doute exagération à ne pas reconnaitre 
que les sociétés par actions se prêtent plus que les autres 
formes d’association aux combinaisons de la fraude. Elles 
abordent des entreprises immenses : le désastre, quand elles 
échouent, est immense aussi; on y cherche des chances illi- 
mitées de gain tout en ne s’exposant qu’à des chances limitées 
de perte : il y a toujours à craindre que les fondateurs ou admi- 
nistrateurs n’y poussent la hardiesse jusqu'à la témérité. Ge qui 
revient à dire qu’elles sont une force considérable, bonne ou 
mauvaise dès lors, comme toute force, selon l’usage que l’on 
en fait : optimi corruptio pessima. Leur mode de constitution se 
prête d’ailleurs à ce que l’on trouve facilement en elles une 
occasion et une forme du jeu. Dans les contrats ordinaires, où 
les parties discutent personnellement et contradictoirement 
leurs intentions, l’intérêt éveille et assure la prudence; c’est 
ce qui a lieu dans les sociétés en nom collectif et en comman- 
dite simple; créées en vue des personnes, autant et plus que 
des capitaux, elles mettent les intérêts face à face, elles pro- 


1 Dénonciation de l'agiotage au roi et à l’Assemblée des notables, 
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voquent entre eux une discussion contradictoire et par là 
même sérieuse ; elles offrent aux associés, comme aux tiers, 
les garanties des conventions ordinaires. Il en est tout autre- 
ment de ces créations artificielles, de ces agrégations de ca- 
pitaux, sans responsabilité personnelle, comme dans la s0- 
ciélé anonyme, ou avec une responsabilité affaiblie, comme 
dans la commandite. D’une part, le capital étant divisé en un 
grand nombre de petites coupures, les actionnaires, tout en 
représentant en masse un capital considérable, n’ont cepen- 
dant, pris isolément, que des intérêts secondaires; leur posi: 
tion vis-à-vis des fondateurs est inégale. D'autre part l’acte 
est rédigé en dehors des parties par les promoteurs de l’en- 
treprise ; les actionnaires ne deviennent associés que par la 
souscription; ils ne discutent pas les statuts précédemment 
rédigés par les fondateurs, ils y adhèrent en souscrivant sans 
avoir pris bien souvent la peine de les lire, sur l'appel d’une 
annonce : par une imprévoyance inexplicable, tel qui se mon- 
trerait des plus circonspects, des plus défiants même dans une 
opération avec un particulier, mettra son argent dans une 80- 
ciété par actions sans connaitre les ressources de l’entreprise, 
sans même, parfois, s’enquérir de son but! Que les habiles 
songent à exploiter une telle situation, à profiter d’une telle 
disposition d'esprit; c’est tout simple. Mais si les actionnaires 
sont imprévoyants, s’ils ferment l'oreille aux conseils de la 
prudence, pourquoi prendre souci d’une surveillance qu'ils se 
refusent à exercer eux-même? Tant pis pour les étourdis qui se 
laissent prendre aux séductions des prospectus : leur exemple 
sert à l'éducation industrielle du public; ils ne sont dignes, 
après tout, que d’un médiocre intérêt: n’est-ce pas la cupidité 
qui les rend aveugles ou téméraires ? Quand on aura appris à 
ses dépens qu’on ne peut obtenir qu'un profit modéré des 
Capitaux qu’on engage, que l’on risque tout quand on court 
après des bénéfices imaginaires, on reviendra au véritable 
esprit d'association. 

Ici, comme toujours, le correctif de la liberté, c’est la res- 
ponsabilité. La leçon suit de près la faute d’avoir recherché 
des bénéfices aléatoires et le regret d’avoir été dupés ; éclairée 
par le scandale de certaines entreprises et l’éclat de quelques 
débats judiciaires, effrayée de ses propres excès, la pratique 
devenait moins confiante déjà et moins crédule quand la ques- 
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tion de la réforme fut portée devant la Chambre. Les fautes 
sont l’école des hommes; on apprenait à connaître la consti- 
tution des sociétés et leur organisation, la formation et la di- 
vision du capital social, le caractère de ces titres connus sous 
le nom d'actions, leur valeur réelle, les garanties qu’ils pré- 
sentent, les chances auxquelles ils exposent. L’exagération et 
laveuglement sont nécessairement passagers ; encore un peu 
de temps et, l’expérience aidant, on eût compris que pour pré- 
venir les abus, autant que faire se peut, il suffit de la vigilance 
des intéressés et des pénalités de droit commun. 

25) Ces vues ne devaient triompher que plus tard ; l’opi- 
nion publique s’égara d’abord : extrême en tout, comme elle 
l’est trop souvent dans notre pays, elle passa de l’excès de 
confiance à l’excès de la défiance. Des intérêts nombreux 
avaient été compromis dans des sociétés par actions, on s’en 
prit à cette forme d’associations; et, ainsi que Pécrivait 
M. Troplong en 1843, « au lieu de faire le procès aux intri- 
gants devant la police correctionnelle, on fit le procès au Code 
devant les Ghambres'. » Ce qui était la faute des hommes et 
des mœurs, on l’imputa à la loi; les projets de réformes appa- 
rurent de toute part ; ils ne se proposaient rien moins que de 
mettre un terme aux abus et d’en prévenir le retour. 

26) Aucun d’eux n’atteignait la société anonyme. Elle avait 
échappé au discrédit : la commandite avait eu les préférences 
de la spéculation aventureuse; d’ailleurs, elle était soumise 
. à deux règles, dont l’une au moins, la seconde, paraissait 
remplacer surabondament toute autre précaution : elle ne pou- 
vait être établie que par acte authentique (art. 40, C. com.), 
elle ne pouvait être constituée qu’après approbation des statuts, 
sur l’avis du conseil d’État, et avec l’autorisation du gouverne- 
ment (art. 37 GC. com.). Les fondateurs peuvent fixer à leur 
gré le chiffre et le mode de division du capital, régler libre- 
ment l’organisation et la gestion de la société, sous la seule 
condition de faire approuver les statuts ; telle était la doctrine 
du Code. L’administration, dépositaire du droit de protection 
et de surveillance, doit examiner les statuts, s'assurer qu’ils 
ne contiennent rien de contraire aux lois, aucune clause com- 
promettante pour les intérêts des actionnaires ou des Liers ; 


1 Sociétés, introd., p. 94. 
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elle doit constater que !a société n'est pas un piége tendu à la 
crédulité; que l’objet de la spéculation est licite et réel ; qu’il 
exisie, non un vain prospectus sur une idée sans consistance, 
mais un acte social sérieux ; qu’il y a des actionnaires véri- 
tables, non pas seulement des associés fictifs ne figurant qu’en 
apparence et pour provoquer des engagements réels ; que les 
capitaux annoncés existent réellement et sont proportionnés à 
l’entreprise, et que leur versement est suffisamment assuré ; 
que les formes d’administration et le mode de gestion offrent 
aux associés des garanties suffisantes et, en tout cas, des 
moyens efficaces de surveillance. En un mot, l’administration 
ne doit donner l'autorisation qu'après avoir examiné si l’en- 
treprise mérite approbation au triple point de vue de la s0- 
ciété, afin qu’elle prospère, du public, afin qu’il ne soit pas 
trompé, des actionnaires, afin qu'ils ne soient pas sacrifiés ; 
elle peut en outre imposer telle condition qu’elle juge opportune, 
même organiser une surveillance permanente sur les opéra- 
tions, au moyen de commissaires, afin d’assurer l'observation 
des prescriptions jugées utiles dans l'intérêt général. Cette 
tutelle, pensait-on, rend toute réglementation superflue ; l’expé- 
rience n’avait pas encore conduit à mettre en doute l'efficacité 
de l’intervention de l'État. 

27) Restait la commandite par action, dont le nom avait 
abrité les fraudes les plus connues. Allant droit aux mesures 
extrêmes, le projet présenté au pouvoir législatif en proposait 
la suppression absolue‘. C'était un retour au premier projet 
du Code de commerce : l’anonymat autorisé y était la seule 
forme admise de société par actions; c’eût été une mesure dés- 
astreuse, comme le sont inévitablement les résolutious légis- 


1 V. l'exposé des motifs de M. Barthe, et le projet (Kontteur du 16 fé- 
vrier 1838). — Dans le même sens, Vincens, Des sociétés par actions, p. 89; 
— Vavasseur, Liberté des sociétés par actions, broch. in-8°, 1861. — Une 
réaction analogue s'était produite en Angleterre au XVIII: siècle. Afin de 
monopoliser l'argent des spéculateurs, la compagnie des Mers du Sud ob- 
tint contre ses rivales, auxquelles elle avait fait donner le sobriquet de 
bubbles, bulles de savon, un acte célèbre : le bubble act, qui punissait 
rigoureusement le délit d'agir illégalement comme corporation en divisant 
le capital social en actions transférables; ce qui équivalait à n’admettre le 
système des actions que dans les sociétés autorisées.— Cons. sur l'origine, 
l'effet et la désuétude du bubble act, E. Ollivier, Des sociétés anglaises; 
Revue pratique, t. XXE, p.isets. 
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latives improvisées pendant la panique. Supprimer l’usage n’a 
jamais été un moyen de détruire l’abus; d’ailleurs la comman- 
dite est entrée profondément dans les habitudes industrielles, 
- elle a rendu de véritables services, car, lorsqu’elle est hon- 
nêtement conçue, loyalement conduite, elle constitue un mé- 
canisme ingénieux et puissant sans lequel des travaux heureu- 
sement achevés eussent été impossibles. Après deux mois 
d'examen, la commission de la chambre déposa son rapport, 
et un contre-projet qui consacrait Ja suppression de la com- 
mandite par actions au porteur (art. 2), mais qui, contraire- 
ment au projet du gouvernement, maintenait la commandite 
par actions nominatives (art. 1); il la soumettait seulement à 
un ensemble de conditions déterminées, dont le but était de 
moraliser la commandite en la réglementant, de rendre impos- 
sibles, ou du moins plus rares, les fraudes dont l'expérience 
avait démontré la fréquence. 

Lors de la confection du Code, le législateur ne s'était guère 
préoccupé que de créanciers sociaux; on songeait surtout aux 
sociétés que l’on avait vu former, dans les années précédentes, 
par des capitalistes qui voulaient garder la position de com- 
manditaires, tout en gérant eux-mêmes sous le nom de com- 
plaisants, de manière, en cas d’insuccès, à se retirer devant les 
créanciers, sans autre perte que celle de leur mise; de là les 


4 V. le rapport de M. Legentil, et le projet qui l'accompagne (Moniteur 
des 24 et 25 avril 1838). Lors de la discussion de la loi du 23 mai 1868, 
M. E. Ollivier, reprenant en partie les idées du contre-projet de 1888, 
demandait encore la suppression, dans la commandite, des actions au por- 
teur ; leur admission, d’après lui, serait un obstacle insurmontable à toute 
bonne loi sur cette forme d’association (Moniteur du 4 mai 1863). — La 
législation anglaise n'offre pas de combinaison analogue à notre comman- 
dite : dans toutes sociétés le sort des associés est uniforme, le même pour 
tous, on n’y distingue pas la gérance et les actionnaires; toutefois il est 
assez remarquable qu’elle n'autorise les actions au porteur que dans les 
sociétés ou corporations autorisées, dont le bill d'établissement est la seule 
loi. La loi de 1857 (art, 5 et 6) permet bien aux joïnt-stock companies de 
convertir les actions en valeurs librement négociables, dès qu’elles sont libé- 
rées : jusque-là elles ne peuvent être transférées qu'avec l’approbation des 
directeurs; mais, même alors, les titres restent nominatifs. On estime que 
c'est là une garantie sérieuse contre l’agiotage, ceux qui s’y livrent reculant 
à mettre leurs noms sur des titres sans consistance ou décriés, — Cons. 
E. Ollivier, Des sociétés anglaises ; Revue pratique, t. XXE, p. 17; t. XXII, 
p. 290. — V. sur ce point d’intéressantes recherches de législation comparée, 
Vavasseur, Liberté des sociétés par actions, p. 41 et se 
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articles 27 et 28 du Code de commerce. L'objectif change : 
désormais on se ‘préoccupe surtout des actionnaires, de la 
gent aux longues oreilles; la loi veut avant tout défendre les 
intérêts qui s'engagent dans les compagnies industrielles ou 
commerciales. Le terme de la session approchait, la discus- 
sion ne put commencer ; à la session suivante, l'attention fut 
appelée ailleurs, le projet fut oublié. | 

28) Les meilleurs esprits, les hommes dont l'opinion faisait 
alors et fait encore autorité en ces matières, s’en félicitèrent 
hautement. M. Troplong malmenait vivement « cette manie 
de tout réglementer, même ce qui est déjà codifié, de tout 
enchainer par des textes revus, corrigés, augmentés, de 
tout administrer, même les chances et les revers du com- 
merce* » M. Delangle reprochait à la commission de la Chambre 
d’avoir proposé « une série de dispositions incohérentes et 
tracassières, pires assurément que la prohibition®, » Avant 
eux, M. Wolowski, poursuivant le projet de sa vive Sr en 
avait dévoilé l’inanité et les dangers ?. 

La réforme de la loi sur les sociétés fut remise à l'étude ; 
elle y est demeurée depuis, pour ainsi dire, d’une manière 
permanente. Pour le moment, elle n’était plus urgente ; grâce 

à l’éclat de quelques procès retentissants qui se terminèrent 
par des condamnations correctionnelles, aux discussions de la 
presse, au persiflage de la comédie, la leçon fut profitable : 
l'orage passa. 

Après 1852, des faits analogues à ceux que l’on avait dé- 
plorés après 1830 appelèrent de nouveau l'attention des pou- 
voirs publics. L’exagération des travaux, la précipitation un 
peu artificielle d’entreprises de toute sorte, cette fièvre de con- 
voitise qui apparaît invariablement au lendemain des commo- 
tions politiques, poussaient les esprits vers la spéculation 
aventureuse ; on put craindre, à de graves symptômes, le re- 
tour des hontes et des désastres de 1836 et de 1837. Le contre- 
projet de 1838 fut repris, malgré les vives critiques qui l'avaient 

accueilli, Il ne pouvait plus être question de supprimer la com- 
_ mandite par actions, même la commandite par actions au por- 
teur : personne n'y songea ; le législateur crut qu’il pourrrait 

À Sociétés, introd., p. 96. 


2 Sociétés, t. Il, p. 118. | 
$ Revue de législation, t. VII, p. 258. 
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par certaines règles, les unes préventives, les autres répres- 
sives, empêcher le renouvellement des abus de la commandite, 
tout en lui laissant la puissance de son principe : tel fut le but 
de la loi du 17 juillet 1856. Ca. BEUDANT. 


(La suite à une autre livraison.) 


L'ADMINISTRATION DES TRAVAUX PUBLICS A ROME \, 


Par M. Edmond LaABaTuT, 
secrétaire de la Société française de numismatique et d’archéologie. 


Sous la dénomination d’édilité, on comprenait, à Rome, 
toutes les fonctions municipales qui sont aujourd’hui placées 
entre les mains des préfets, des maires, des commissaires de 
police. La plus grande différence entre les deux régimes con- 
siste surtout en ce que, dans l’organisation moderne, ces 
deux attributions sont confiées à un plus grand nombre de 
fonctionnaires poftant chacun un nom spécial et avec des 
offices plus limités. Ce que nous désignons sous le nom d’é- 
dilité ne comprend qu’une partie des fonctions édilitiennes 
de Rome; c’est ainsi que nos préfets de département font des 
arrêtés, etc., qui rentraient autrefois dans le ressort du pou- 
voir municipal. 

Si nous prenons une ville de province ou Paris, la position 
change encore, lé régime n’est plus le même, les attributions 
sont modifiées, 

Dans la division de ce travail nous ne tiendrons donc aucun 
compte de l’organisation de notre police municipale. 

Nous parlerons ici de la cura urbis, en prenant ces mots 
dans une acception assez étendue, 


CHAPITRE Il. 


LES AQUEDUCS ET LES EGOUTS. 


Le régime des eaux tient une place importante dans la légis- 
lation romaine, et ces dispositions aussi habiles que nom- 


1 Extrait d’un mémoire sur l’édilité romaine, couronné par l’Académie 
de législation. 
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breuses seraient encore utilement consultées par les adminis- 
trateurs modernes du service hydraulique. 

Par une bonne fortune, un trailé spécial sur cette matière est 
parvenu jusqu’à nous, c’est celui de Frontin. Il a écrit alors 
que l’empereur Nerva venait de lui confier l’intendance géné- 
rale des aqueducs, et nous lisons dans sa préface ces quelques 
mots que nous voudrions pouvoir soumettre aux méditations 
de nos fonctionnaires : « Il n’y a rien de plus honteux pour 
nos administrateurs que de n’agir que d’après le conseil de 
leurs agents; ce qui doit nécessairement arriver toutes les fois 
que le chef, faute d'expérience, est obligé d’avoir recours à 
ceux qu’il devrait diriger, et qui, bien que nécessaires, ne 
peuvent être regardés que comme les mains et les instruments 
des administrateurs. » 

Grâce à ce zèle inaccoutumé, nous possédons un ouvrage 
qui, au milieu de bien d’autres qualités, a pour nous le mérite 
tout spécial de nous faire connaître une partie des attributions 
édilitiennes, qu’il eût été autrement fort difficile de constater. 

Nous diviserons l'administration des eaux en trois parties : 

1° Construction des aqueducs ; 
2% Surveillance et réparation des conduits: 
3° Concessions et répartitions des eaux. 


f 


1° Pour ce qui concerne la construction des aqueducs, nous 
devons tout d’abord, quoi qu’on en ait dit, écarter la com- 
pétence de l’édile; ces travaux regardaient seulement les cen- 
seurs. Si nous trouvons le nom de l’édile Agrippa, le gendre 
d’Auguste, attaché à la fondation de deux grands aquedues, 
c’est un fait exceptionnel. Ce riche et généreux Romain voulut 
doter le peuple de ces grands monuments; il en fit seul tous 
les frais, profitant du droit que lui donnait son titre d’édile, 
de s’occuper des travaux publics, pour utiliser ainsi sa fortune. 
Les Romains avaient un mot pour caractériser les actes de 
générosité de ces magistrats, la largitio ædilitia ‘. 

Agrippa fit venir à Rome l’eau Julia et l’eau vierge, rétablit 
les aqueducs presque en ruine de l’Appia, de l’Anio et de la 
Marcia, enfin créa dans la ville un nombre considérable de 
fontaines jaillissantes. 

La population avait pris un tel développement, que ces 


1 Dion, XLIX, 43. — Frontin, De aq, 91. 
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nouveaux aqueducs étaient devenus indispensables; ajoutons 
aussi que pendant les guerres civiles on s’était si peu occupé 
de travaux d'utilité publique que les anciens tombaient en 
ruine. 

La construction des aqueducs dérive donc, non des attribu- 
tions ordinaires de l’édile, mais de ce qu’on appelait la largitio 
ædilitia. 

Si nous parcourons en effet la liste des aqueducs de Rome, 
nous recounaitrons qu’ils ont tous été établis par les censeurs. 
En 412, l’eau Appia est amenée par Appius Claudius; en 481, 
celle du vieux Anio par M. Curius Dentatus; en 627, l’eau 
Tapula est conduite par Cn. Servilius Cépion, et C. Cassius 
Longinus. 

Tous ces personnages rent ces travaux pendant leur 
censure. Nous voyons seulement que l’eau Marcia fut amenée 
dans Rome par le préteur Marcius (608 de Rome); c’est là 
encore une exception. 

Les censeurs avaient dans leur déotoment l’entreprise de 
tous les grands travaux publics, qu’ils effectuaient avec les 
fonds de l’État, sur les excédants des recettes, à chaque renou- 
vellement de lustre *. 

$ 2. — Pour ce qui concerne la réparation et la surveillance 
des aqueducs, il faut distinguer les usages en MEN sous la 
république et sous l’empire. 

Auguste confia d’abord l’administration des eaux à l’édile 
Agrippa, dont nous avons constaté les remarquables travaux. 
À sa mort, cette charge passa entre les mains de M. Valérius 
Messala, ancien consul, avec le titre de curator aquarum ; on 
lui donne deux aides. Une opinion unanimement acceptée tend 
à établir que nous voyons paraître alors, pour la première fois, 
cette fonction de curator. Mais une célèbre inscription du 
musée de Toulouse, où il est question de la loi Visellia, et dont 


1 Pour tous ces détails, V. Frontin, De aq., V à XIV. — Pline, H. N., 
XXXVI, 15. — Tite-Live, IX, 26. — Dion, XLIX, 3. — Orelli, 539. 

Appius Claudius Cæcus, fils de Caius, censeur, deux fois consul, dicta- 
teur, trois fois interroi, deux fois préteur, deux fois édile curule, questeur, 
trois fois tribun militaire, etc., paya, pendant sa censure, la voie Appienne 
et amena l’eau dans la ville. IN. CENSVRA. VIAM.APPIAM.STRAVIT.ET. 
AQVAM.IN. VRBEM. ADDVXIT. etc. 

Orelli, 54. — Spanheim, De usu, etc., p. 582. 

XXXI. 28 
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M. Henzen a fixé la date à l’an de Rome 682 ou 71 avant notre 

ère, prouverait au contraire que cette charge est antérieure à 
Auguste; elle mentionne en effet un curator aquarum. Si l’on 
ne veut pas admettre l’antériorité de cette fonction malgré ce 
témoignage, et tout en acceptant la date fixée par M. Henzen, 
il faut croire que ce titre de curator aquarum avait été donné 
exceptionnellement à un personnage avant la création officielle 
de cette magistrature. 

De nombreuses inscriptions rappellent l’existence de ces 
curatores ; nous y voyons les noms des hommes les plus consi- 
dérables de l'empire. 

La durée de cette charge n’était pas déterminée comme celle 
du curator alvei Tiberis*. 

À côté de ce fonctionnaire et sous ses ordres, nous trouvons, 
depuis le principat de Claude, le procurator ejusdem officii ’, 
nommé ou tout au moins présenté par le curateur ‘. . 

Frontin nous apprend * que de son temps les réparations 
considérables étaient effectuées par les redemptores entrepre- 
neurs, et les autres par les ouvriers spécialement attachés à 
ces édifices, sous la direction de l’administration. 

Deux compagnies d’esclaves faisaient ce service, l’une ap- 
partenant à l’État et l’autre à l’empereur; la première composée 
de 246 hommes, la seconde de 460; ces deux troupes for- 
maient tout le personnel nécessaire pour l'exécution des tra- 
vaux. Il y avait les surveillants, les contrôleurs, les gardiens 
du château, les paveurs, etc. *.… Ces ouvriers suffisaient à 
l'entretien ordinaire des ra qui nécessitaient des répa- 
rations continuelles. Ce n’était donc que dans des cas extra- 
ordinaires que l’on avait recours aux entrepreneurs des travaux 
publics. 


1 Orelli, Henzen (60, 753, 1054, 3012, 3151, 3183, 8265, 5432, 5447), 
3162, 4163, 6481. 

? Borghesi, Epigr., p.13, etc. — Henzen, 5431. Le célèbre jurisconsulte 
Nératius Marcellus fut curateur des eaux. — Momsen, I. N., 4033. — 
Henzen, 5447. 

3 Henzen, 6337. — Bœck Corp., I. G., 6627. 

* Orelli, 60, 1047, 1054, 1194, 2284.— Gruter, p. 3, n° 6; p. 118, n° 6. — 
Momsen, I. N., 4026. 

8 De aq., 119. 

* Loc. cit., 115 à 125. Frontin entre ici dans des détails te 
nous y renvoyons nos lecteurs. 
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Sous la république, at contraire, l’usage était d’affermer Îles 
travaux à exécuter, quelque minime que fût leur importance. 
Les fournisseurs publics étaient tenus d’avoir un certain 
nombre d'esclaves employés constamment à la réparation des 
aqueducs, tant dans Rome que hors de Rome. De plus, et sans 
doute pour éviter toute fraude, le nom de tous ces ouvriers, 
l'ouvrage dont ils étaient chargés et le quartier où il devait 
être fait étaient inscrits sur des registres publics; par ces 
moÿens, le contrôle des magistrats s’exerçait plus facilement 
et plus sûrement, 

« Le soin d’approuver les ouvrages exécutés, dit Frontin !, 
était confié tantôt aux censeurs, tantôt aux édiles. » 

Mais demiandons-nous maintenant auquel de ces deux fonc- 
tionnaites appartenait le droit de donner ces travaux à l’adju- 
dication? 

1 nous paraît incontestable que toutes lés fois que la répu- 
blique avaît un censeur en charge, c’est à lui qu’appartenait le 
droit de choisir l’adjudicataire, d’ordonner ces travaux, de les 
approuver. Nous venons de le dire, toutes les grandes entre- 
prises sotit réservées à ces magistrats. « La plus forte dépense 
de PÉtat, dit Polybe *, est celle que les censeurs font tous les 
cinq ans pour élever et réparer les édifices, c’est le sénat qui 
l’autorise et qui léur donne le pouvoir de la faire *, 

Mais, d’un autre côté, nous n’hésitons pas à admettre qu’en 
l’absénce des censeurs Îles édiles devaient eux-mêmes les 
suppléer dans leurs fonctions, donner ces travaux à l’entrepre- 
neur, en un mot administrer. 

Pour le contrôle des ouvrages exécutés et pour leur accep- 
tation, on ne saurait avoir le moindre doute, le texte de 
Frontin est formel *. 


1 Frontin, De ag., 98. 

% Hist. génér., VI, 13. 

3 Dig., L. 3, Ç 6, De jure fisci, XLIX, 14. — L. 3, 6 1, De adm. rerum; 
L. 8. 

4 Les textes que nous donnons permetttent dé se rendre exactement 
compte du système employé pour l'exécution de ces travaux publics, qui 
peut se résumer dans là locatio et Ia probatio (Cicéron, in Perr., 1, 54 
à 57. — Polybe, VI, 7. — Festus, v° Redemptores). 

Quant au droit de donner des travaux à l’entreprise, il appartient en 
priñcipe au censeur et, suivant les circonstances, aux édiles, aux triumvirs 
(Tite-Live, XXV, 7), quelquefois même aux consuls et aux questeurs (Cicé- 
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Un sénatus-consulte, rendu sous les consuls C. Licinius et 
Q. Fabius réglementait les attributions de ces magistrats, et 
toutes ses dispositions étaient ponctuellement exécutées. — 
« Pour montrer, dit Frontin *, jusqu’à quel point ils portaient 
leur surveillance, pour empêcher que personne n’osât endom- 
mager les aqueducs, ou en détourner l’eau qui ne leur était pas 
accordée, il] suffit de dire que pendant les jours où l’on donnait 
les ludi circenses, le grand cirque ne pouvait être arrosé que 
par ordre des édiles ou des censeurs. » — Les inscriptions dé- 
terminent par les mots resfituere, reponere, reficere, resarcire ?, 
la compétence des magistrats chargés de ces travaux. 

Les champs, qu’au mépris de ce règlement on irriguait avec 
l’eau destinée au public, étaient confisqués; on prononçait 
aussi une amende contre les fermiers publics qui avaient 
favorisé cette contravention. Nous lisons dans le même texte : 
« Il est défendu à qui que ce soit de corrompre l’eau destinée 
au public. Si quelqu’un est convaincu de l’avoir fait avec pré- 
méditation, qu’il soit condamné à une amende de 1,000 ses- 
terces. » — Le souvenir des rigueurs dont usa Caton pendant 
sa censure n’était pas encore oublié sous Auguste; Tite-Live ? 
note qu’il rendit à leur destination toutes les eaux publiques, dé- 
tournées pour l’usage des édifices ou des champs particuliers *. 

Pour assurer l’exécution de cette loi, les édiles curules 
avaient ordonné d’établir, dans chaque canton, deux citoyens 
choisis parmi les habitants ou les propriétaires du lieu pour 
surveiller les eaux publiques ‘. 


ron, in Perr., 1, 50. — Frontin, De aqued., 7. — Cicéron, Philipp., VII, 7. 
— Orelli, 1294, 3267). 

La réception, probatio, appartient à celui qui avait donné à l’entreprise. 
Asconius (ad Verr., Il, 51) nous dit : « Harum rerum cura propria censo- 
ribus datur, id est sartorum tectorum exigendorum. Verùm hæc licéri et 
procureare, cüm cæteris item täm publicis, tàm privatis operibus ædilium 
cura est omnia. » — V. encore Tite-Live, IV, 32; XLIV, 16. — Cicéron, 
loc. cit. 

1 De Ag., 971. 

4 Orelli. — Henzen, 6428. 

5 XXXIX, 44. 

* Le prætor peregrinus jugeait les contestations des eaux qui s’élevaient 
. les particuliers (Frontin, Collect. des sénatus-consultes sur les aque- 

ucs). | 

* Frontin, 97, De aq. — Orelli, Henzen, 5326, 6428. Aqua domibus 
etiam certa conditione concessa. 
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6 3. — Le droit d'accorder des concessions d’eau fut encore 
commun aux édiles et aux censeurs. Mais il paraît aussi résul- 
ter des textes que ce pouvoir ne dépendait des édiles qu’en 
l’absence des censeurs. C'était donc à ces fonctionnaires 
que devaient s’adresser les particuliers qui désiraient obtenir 
une concession pour arroser leurs champs ou alimenter leur 
maison. Plus tard les pétitions durent être soumises à l’ppro- 
bation de l’empereur; les droits se payaient aux fermiers des 
aqueducs *. 

La concession était essentiellement personnelle; elle ne 
passait ni à l’héritier ni au propriétaire ; les thermes seuls jouis- 
saient à perpétuité de leur concession. Dès qu’une concession 
devenait vacante, on l’annonçait publiquement ; il en était fait 
mention sur le registre des eaux, et l’on interrompait la dis- 
tribution sitôt que le temps était expiré *?. 

À l’occasion des travaux des aqueducs, nous rencontrons un 
des exemples les plus précis d’expropriation pour cause d’uti- 
lité publique; mais ici au moins on procède légalement, et l’on 
fait obtenir par un jury le prix des fournitures ?. 

Anciennement il ne se distribuait pas d’eau pour les parti- 
culiers. « Defenses sont faites à tout citoyen, disait la loi, de 
détourner d’autre eau que celle qui tombe des réservoirs à 
terre *. » L'eau n’était cédée que pour l’usage des bains pu- 
blics et des foulons ‘. 

6 4. — La création des aqueducs est postérieure d'environ 
quatre siècles à la fondation de Rome. Quoique situés au milieu 
d’une campagne aride et desséchée, les Romains peu nombreux 


1 Frontin, 105. 

3 Nerva, par une sage mesure, accorda une prorogation de trente jours 
pour donner aux intéressés le temps de faire des démarches et pour ne pas 
priver tout à coup un domaine de l’eau nécessaire (De agq., 109). Frontin a 
réuni les sénatus-consultes et les constitutions impériales relatifs à cette 
administration. 

3 Frontin, De aq., 125. 

» C'est-à-dire celle qui s’écoulait du réservoir et qu’on appelait aqua 
caduca. 

5 ]l arrivait souvent que les fontainiers détournaient les eaux des aque- 
ducs pour l’usage des particuliers, moyennant une récompense; la plupart 
des propriétaires riverains perçaient les canaux et fraudaient ainsi les droits 
du Trésor. Les édiles étaient chargés d'exercer par leurs agents Ja plus 
active surveillance. 
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purent, pendant longtemps, se contenter des eaux du Tibre, 
des puits et des fontaines *, 

Mais la population de Rome augmentait à mesure qu’elle 
étendait son empire; on commença à bâtir sur les collines 
éloignées du fleuve, et les eaux qui avaient d’abord suffi à son 
alimentation ne purent désormais satisfaire des besoins aussi 
nombreux. Les travaux publics, l’agriculture, les bains, la 
salubrité, les concessions nécessitaient la construction des 
aqueducs. 

C'était en 441 : les Romains se mirent à l’œuvre, et, avec 
cette constance qui les caractérise, ils commencèrent le travail 
sur des bases considérables. Ils prirent l’eau dans le champ 
de Lucullus, près de la voie Prénestine, et l’amenèrent par des 
conduits souterrains emboîtés dans des voûtes de briques, longs 
de 11,130 pas ?. 

À peine cet aqueduc était-il terminé, qu’on en reconnut l’in- 
sufisance, et, en 481, on construisit celui du vieux Anio, long 
de 43,000 pas. 

En 608, le préteur Marcius exécuta sur l’ordre du Sénat, qui 
avait constaté que l’agrandissement de Rome exigeait encore 
une plus grande quantité d’eau, cet admirable travail qui con- 
duisit l’eau Marcia au sommet du Capitole par un aqueduc long 
de 62,000 pas, dont les arcades atteignaient dans plusieurs 
endroits une hauteur de 528 pieds au-dessus de terre *, 

En 627, c'est l’eau Tepula ; et, en 719, l’édile Agrippa amène 
l’eau Julia par un aqueduc de 15,426 pas, dont 6,472 formés 
en arcades. Quelque temps après, il recueille l’eau Vierge et 
la fait couler dans Rome après un parcours de 14,105 pas, dont 
12,865 par des souterrains, et 700 en arcades. 

Il serait trop long d’énumérer tous ceux qui furent construits 
dans la suite. | 

L'eau de ces aqueducs était recueillie dans des bassins situés 
dans tous les quartiers de Rome, et d’ordinaire dans les çar- 


4 Frontin, De aq., 4. | 

2 11 fut plus tard alimenté par le ruisseau d’Auguste ot la source de la 
voie Collatia par un souterrain de 6,380 pas. L’eau Appia commençait à se 
distribuer près de la porte Trigémine. 


3 En dehors des prestations en nature et des ouvriers, il fut employé 
840,000 :;sesterces. 
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refours. On portait à 1,332 le nombre de ces réservoirs; d’après 
Pline, l’édile Agrippa à lui seul en fit faire 700. 

Ces eaux étaient distribuées pour les besoins publics et 
particuliers, dans les limites réglées par les concessions, au 
moyen de châteaux d’eau. 

On avait classé les eaux d’après leur qualité : l’eau Marcia 
était tout entière réservée pour la boisson, alors que celle 
de l’Anio servait à l’arrosement et aux usages ordinaires *. 

Hors de Rome il se distribuait 4,063 quinaires, dont 1,718 
pour l’empereur et 2,345 pour les particuliers. 

En ville, 247 châteaux d’eau distribuaient 9,955 quinaires, 
répartis ainsi : | 


Pour l’empereur... . ... . . . . . 1,707 
Aux particuliers... . . ., . . . . . 3,847 
Aux usages publics. . . . . . . . . 4,401 


Ces derniers comprenaient les établissements publics, les 
spectacles, les pièces d’eau, etc. *.… 

Frontin nous a consciencieusement décrit tout le mécanisme 
de cette administration, les moyens employés pour que chacun 
eût la quantité d’eau qu’il payaït, et pour prévenir les fautes des 
employés. Les particuliers eux-mêmes avaient un moyen de 
contrôle dans le module des distributions, et il était constant 
que si ce compteur fournissait moins que ne le portait la con- 
cession, il n’y avait pas erreur, mais fraude. 

La quantité d’eau fournie par chaque aqueduc était portée 
sur le registre de l’État; on y inscrivait de même le volume 
qui était distribué, comment, et à qui il l'était. 

$ 5. — En présence de ces grands travaux, dont nous pou- 
vons encore admirer les débris, nous ne devons pas être 
étonnés que Strabon nous représente Rome comme sillonnée 
par de véritables fleuves. On comprend tous les services que 
cette quantité d’eau devait rendre à la salubrité publique; elle 
parcourait les rues et les égouts pour assainir la ville et entrai- 
ner toutes les immondices; chaque maison avait des canaux 
particuliers. 

Pline * a pu dire avec raison : « Si on examine la quantité 


1 Frontin, De agq., 92. 
3 Id., 78, etc. 
3 H. N., lib. XXXI, 27, 31. 
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d’eau destinée à l’usage public, aux bains, aux lavoirs, aux 

jardins, aux faubourgs; si l’on considère ces arcades élevées 

qui nous amènent l’eau de si loin, les montagnes que l’on a 

percées pour y faire pénétrer les conduits, certes on sera forcé! 
d’avouer qu’il n’y a rien sur la terre de plus admirable, » 

Cassiodore en parle dans les mêmes termes et les considère 
comme une merveille *. 

Enfin nous partageons bien volontiers l’enthousiasme de 
Rutilius Gallicanus, lorsqu'il s’écrie : « Qué dirai-je de ces 
rivières suspendues dans les airs sur des voûtes de briques; 
c’est à peine si les fleuves portent dans leurs flancs des eaux 
aussi abondantes. On croit en présence de ces montagnes qui 
se dressent contre les astres, que c’est l’ouvrage, non des 
hommes, mais des génies des siècles passés. » 


LES ÉGOUTS. 


L’admiration s’empare à un tel degré de ceux qui songent 
aux magnifiques travaux exécutés par les Romains, qu’il 
semble qu’on s’extasie indistinctement sur tout ce que l’on 
voit; il n’en est rien cependant, c’est la grandeur même de 
ces travaux qui excite et force l’enthousiasme. 

Si tant de monuments ont disparu, s’ils ne vivent plus pour 
nous que par les pages que leur ont consacré çà et là quelques 
auteurs, nous pouvons aujourd'hui encore, après vingt-cinq 
siècles, contempler le vieil égout de Rome, la cloaca maxima, 
œuvre essentiellement étrusque qui date du règne de Tarquin 
le Superbe *. : 

On visite aujourd’hui les égouts de Paris; des têtes couron- 


1 Ils étaient d'ordinaire construits en voûte, et leurs proportions étaient 
telles, qu’un homme à cheval pouvait passer aisément dans les souterrains 
et que, comme le dit Procope, ces canaux ressemblaient à des fleuves dans 
leur lit naturel (Cassiodore, Var., VII, 6; VIII, 30. 

Cassiodore et les écrivains de ces temps emploient le mot forma pour 
aquæductus : formæ ductuum. Nous lisons dans les inscriptions restituta 
forma (Gruter, p. 177, n° 1); per formam cursu factam (Gruter, p. 180, 
n°2). | 

2 Ce roi, pour 8e débarrasser d’un peuple besogneux et remuant, l’occupa 
à l’embellissement de Rome; il l’accabla de corvées tellement écrasantes 
que pour y échapper les ouvriers se suicidèrent (Cassius Hémina apud 
Plin. H, N., XXXVI). | 
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nées ont daigné descendre dans ces bas-fonds. Ils sont en un 
mot classés au nombre des curiosités de notre capitale. 

Rome aussi avait ses égouts; mais comme je ne puis enga- 
ger mes lecteurs à se convaincre par eux-mêmes qu'ils ne le 
cédaient en rien au travail moderne, j'invoquerai plusieurs 
témoignages. « Les splendides cloaques de Rome, dit Cassio- 
dore, étonnent à un tel point tous ceux qui les parcourent, que 
chacun avoue qu'ils surpassent les merveilles 'de toutes les 
autres villes du monde. On voit des fleuves entiers enfoncés 
sous des montagnes, qui descendent dans de si larges con- 
duits, qu'on y navigue avec des barques équipées, comme 
lorsqu'on traverse les mers; certes il n’y a pas moins de péril 
ni moins de sujet de craindre le naufrage qu’au milieu même 
de l’Océan. » 

Quelque emphatique que paraisse l’éloquence administrative 
du ministre de Théodoric, il n’y a pas cependant trop d’exa- 
gération. * Strabon * nous assure que ces égouts étaient en 
pierre de taille et de telles dimensions, qu’en certains endroits 
des charrettes chargées de foin auraient encore, sur les côtés, 
la place pour passer. 

« Rome n'a-t-elle pas ses égouts, nous dit Pline”, l’ou- 
vrage le plus hardi qu’aient entrepris les hommes, et pour 
lequel il fallut percer des montagnes; car ces égouts, de 
même que ceux de Thèbes, ont converti Rome souterraine 
en un canal navigable et passent sous la ville comme sous un 
pont. » | 

Une des fonctions de l’édile était de surveiller et de réparer 
ces égouts; elle se rattache à la cura urbis, et d’une manière 
toute spéciale à l’administration des aqueducs, ce qui nous 
permettra de ne pas insister sur les détails et de renvoyer à 
ce que nous avons dit plus haut °. 

Pendant son édilité, M. Agrippa fit aussi exécuter de beaux 
travaux de restauration dans les égouts; il réunit en un seul 
conduit les sept grand canaux, et, en leur imprimant une 
pente rapide, il facilita l'écoulement de toutes les immondices. 

Aujourd’hui encore l'inspection la plus attentive n'indique 


1 V., 38, 8. 
3 3. N., XXXVI, 15. 
3 Voir aussi Dion Cassius, XLIX, 43; — Pline et Strabon, loc. cit. 
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pas qu’une seule pierre de la voûte ait eu besoin d’être réparée 
depuis la création *. 

Pendant la république, les censeurs et les édiles se parta- 
gèrent comme pour les aquedues la compétence de tous les 
travaux. Sous l’empire, l'administration des égouts passa 
entre les mains des curatores. Nous lisons dans une inscrip- 
tion ? ; Julius ferox curator alvei et riparum Tiberis et cloa- 
carum urbis. 

Auguste remplit lui-même les fonctions de curafor alvei 
Tiberis®, et nous pouvons nous convaincre par les cursus 
honorum des magistrats que contiennent les monuments épi- 
graphiques, que ces fonctions furent toujours confiées à à d'an- 
ciens consuls *. 

Après une inondation du Tibre, l’empereur Tibère décida 
qu’une commission de cinq sénateurs désignés par le sort 
veillerait à ce que l'écoulement du fleuve ne fut ni trop faible 
en été ni trop rapide en hiver, Il est probable qu’eprès Tibère 
le nombre des curateurs fut réduit à deux, un pour chaque 
rive ‘ ; ils étaient quelquefois suppléés par un præfectus”. Le 
véritable titre de cette fonction est : Curator alvsi Tiberis et 
riparum et cloacarum urbis ®, diversement abrégé *. 

On employait souvent, dans la réparation et le nettoyage 
des égouts, des criminels condamnés à la peine capitale ‘?, 


1 Après la destruction de Rome par les Gaulois, les Romains, pressés de 
rebâtir leur ville, oublièrent de conserver l’ancien alignement; aussi des 
égouts se trouvaient-ils souvent sous des maisons particulières (Tite-Live, 
V, 65). - 

Cette cloaca maxima n’était-elle pas, entre tant d’autres, un témoignage 
irrécusable de l’influence de la civilisation étrusque dans Rome et de la 
prépondérance de cet art dans la période royale des derniers temps? Iei 
encore les découvertes d’hier de l’archéologie viennent confirmer les faits 
connus par l’histoire. Peut-on, sans étonnement, entendre un savant dont 
l’Europe s’honore, M. Momsen, nier l'existence de l’art étrusque dans Rome, 
alors qu’un simple voyage peut dissiper tous les doutes. 

3 Gruter, p. 197, 

# Orelli, Henzen, 5011. 

4 Id., 8612, 4910, 6495. — Momsen, I. N., 4036, — Gruter, 
198, n°° 4 et B. = Smettius, p. 145, n° !. 

5 Dion, LVII, 14. 

6 Pline, Epist., V, 15. 

1 Orelli, 2276 (Commentaire inexact). 

8 Orelli, Henzen, 1172, 5450, 6497. 

» Id., 2276, 3172, 5480, 6481, 6495, etc. 

10 Pline, Eptst., X, 41, 
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On peut donc constater dans l’administration des égouts 
le concours simultané des pouvoirs du censeur et de l’édile; 
nous pe voyons pas néanmoins dans ce fait une collision entre 
ces deux autorités, persuadé que nous sommes que, malgré 
les apparences, la séparation des pouvoirs était parfaitement 
représentée, et que l’on ne pourrait signaler aucun empiéte- 
ment d’une juridiction sur une autre. Les fonctions de l’édile 
consistaient surtout dans la police, l'entretien, la surveillance 
de ces monuments; le censeur, au contraire, est là avec un 
pouvoir supérieur; il ordonne et il intervient comme magis- 
trat extraordinaire. 

Ce n’est que par exception qu’il s'occupe d'entreprises peu 
importantes, par exemple lorsque Caton et Flaccus * emploient 
une partie de contributions dont ils venaient de frapper les 
Romains, non-seulement à la construction d’égouts sur l’A- 
ventin et dans les autres parties de la ville qui en manquaient 
encore, mais aussi au payement des abreuvoirs et au nettoie- 
ment des égouts engorgés. 

1! faut de plus songer à la courte durée de la censure, qui 
aurait sufñ pour empêcher toute lutte entre ces deux autorités, 
et qui, en second lieu, eût laissé sans administrateurs ces éta- 
blissements publics, Les édiles remplacent les censeurs, et 
ont même un ressort plus étendu, car pour ce qui regarde les 
opera publica ce dernier n'intervient que comme bailleur de 
fonds pour le compte de l’État, comme mandataire et transi- 
toirement, tandis que les édiles ont une surveillance de police 
perpétuelle. | 

Donc, et pour nous résumer, quand il existe des censeurs en 
charge, les fonctions de police de l’édile n’en subsistent pas 
moins, et, après leur démission, il est le seul magistrat chargé 
de la haute surveillance *. Enuonn LABATUT. 


(La suite à une autre livraison.) 


1 Tite-Live, XXXIX, 44. 

3 Pour quelques détails, voir Tite-Live, 1, 38, 59, — Denys, II, IV. — 
Digeste, De cloacis, XLIII, 23; L, 25, 5, 3; De usu fr., VIL 1; L, 39, S V; 
De legat., 1° XXX. 
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DE LA RÉVISION DU CODE PÉNAL EN BELGIQUE, 


Par M. Léopold THÉZARD, 
avocat, professeur agrégé à la Faculté de droit de Poitiers. 


(Suite) 
Du concours de plusieurs infractions. 


21. Les auteurs de la révision belge ont fait entrer dans le 
Code pénal les règles de cette matière, placées à tort dans le 
Code d'instruction criminelle de 1808. IL s’agit là en effet 
d’une question de fond, et non pas d’une question de procé- 
dure. En cas de conviction de plusieurs crimes -ou délits, 
quelle peine faut-il appliquer? 

Il ya impossibilité matérielle à cumuler dans tous les cas 
toutes les peines encourues pour chacun des délits qu’a pu 
commettre un même individu; et d’ailleurs ce serait souvent 
dépasser la mesure de la peine méritée par la perversité du 
coupable. Mais, en revanche, il est difficile de justifier rationnel- 
lement le système tout inverse du législateur français : « En 
cas de conviction de plusieurs crimes ou délits, ia peine la 
plus forte sera seule appliquée » (art. 365 C. d’instr. crim.). 
Ce système a pour lui la simplicité; mais son indulgence ex- 
cessive surprend, surtout à côté de la sévérité déployée contre 
la récidive; le même délit ne sera rien s’il concourt avec un 
autre avant d’avoir été frappé par la justice; s’il a été l’objet 
d’une condamnation, il aggrave même la peine des délits qui 
l’ont suivi. Évidemment la pluralité des délits doit être dans 
la plupart des cas une cause d’aggravation légale : on ne peut 
pas frapper de la même peine celui qui a commis un fait isolé 
et celui qui a perpétué une longue série de méfaits. Mais on 
se trouve en face d’un danger contraire : c’est d’aggraver la 
peine au point de dépasser le degré de la culpabilité réelle. 
Ainsi un individu a commis plusieurs vols, et même avec cir- 
constances aggravantes; sa culpabilité est certainement plus 
grande que celle de l'individu qui en a commis un seul; mais 


4 V. le présent tome, p. 156 et 302. 
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sera-t-elle jamais aussi grande que celle d’un meurtrier? Il 
faut donc éviter d’élever la peine jusqu’à celle du meurtre. De 
même dans tous les cas analogues. 

Les auteurs de la révision belge se sont tirés avec bonheur 
de la plupart des difficultés de cette question. 

Pour les contraventions, la règle est le cumul des peines : 
« Tout individu convaincu de plusieurs contraventions encourra 
Ja peine de chacune d'elles » (art. 58). Cette règle est d’ailleurs 
celle du droit français, où elle s’induit à contrario de la dis- 
position de l’article 365 du Code d'instruction criminelle sur 
les crimes et délits; nous l’appliquons aussi à à la plupart des 
délits prévus par des lois spéciales. 

Le concours des délits entre eux et avec les contraventions 
entraine aussi en principe le concours des peines, sans qu’elles 
puissent néanmoins excéder le double du maximum de la 
peine la plus forte (art. 59, 60). 

Lorsqu'un crime concourt, soit avec un ou plusieurs délits, 
soit avec une ou plusieurs contraventions, la peine du crime 
est seule prononcée (art. 61). 

Enño, en cas de concours de plusieurs crimes, la peine la 
plus forte est seule prononcée; cette peine peut même être 
élevée de cinq ans au-dessus du maximum, si elle consiste 
dans les travaux forcés, la détention ou la réclusion (art. 62). 

Les seules difficultés pratiques de ce système sont peut-être 
celles qui résultent en certains cas de sa combinaison avec 
l’application des circonstances atténuantes. 

Dans le cas où l’on rencontrera le concours de plusieurs 
crimes, entrainant les travaux forcés de dix à quinze ans, ou 
la réclusion, mais modifiés par les circonstances atténuantes, 
quelle sera la marche à suivre pour le juge? Ce sera, croyons- 
nous, la suivante : appliquer d’abord l’aggravation résultant 
du concours, et par conséquent porter la peine au maximum 
ou même à cinq ans au-dessus; puis, faire agir les circon- 
stances atténuantes, en prenant pour premier degré de l’atté- 
nuation le minimum de cette même peine, et pour second degré 
Ja peine inférieure (art. 82, conforme en ce point à notre arti- 
cle 463). Cette façon de procéder satisfera au principe qui fait 
des circonstances atiénuantes l'élément définitif d’apprécia- 
tion, destiné à dominer tout l’ensemble de la décision pénale. 

Mais supposons maintenant un crime puni en principe de la 
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réclusion, concourant avec plusieurs délits; sttpposons en 
même temps l'admission de circohstances atténuantes quant 
à ce crime. « La peine du crimé sera seule appliquée, » dit la 
loi : l'admission des circonstances atténuantes ne peut faire 
qu’il soit considéré comme ut délit. On appliquera donc sim- 
plement un emprisonnement de trois mois à cinq ans (art. 81). 
Si au contraire les délits étaient seuls, on pourrait en cumuler 
les peines jusqu’à concurrence du double de la peine la plus 
forte; on pourrait donc, dans des cas donnés, allér jusqu’à 
dix années d’emprisonnément. Ce résultat semble dénoter une 
inconséquence et un défaut d’harmonie dans Îa loi. Mais le 
vice est bien plus apparent qué réel : très-rarement des cir- 
constanices alténuantes seront accordées à un crime sans 
qu’elles puissént également s’appliquer aux délits qui l’ac- 
compagnent, et autoriser une atténuation considérable dé la 
peine de ces délits; le fait même dt concours sera d’ailleurs 
pris en considération par le juge quand il s’âgira dé savoir 
s’il doit où non aceorder at crime dés circonstances atté- 
nuantes, surtout si l’appréciation des éirconstancés atténuantes 
est laissée, non pas att Jurÿ, mais & la Cour chargée d’appli- 
quer la peiné : or ce dernier point n’est päs réglé dans le 
Code pénal de Belgiqué, mais il a été réservé pour lé Code 
d'instruction criminelle où pour üne loi spécialé, où la com- 
pétence de l& Cour paraît destinée à prévaloir. 

22. Le chapitre rélatif au concours des infractions 8e ter- 
mine par deux dispositions complémentairés d’uné certaine 
itiportanée. 

a) D’après Particle 64, « les peines de confiscation spéciale 
à raison de plusieurs crimes, délits ou contraventions, seront 
toujours cumulées. » = Cette solution est déjà admise par la 
jurisprudence française: mais il faut légèrement forcer le texte 
de la loi pour y ärriver. La confiscation légale est une peine; 
ellé semble dotic devoir être exclue par lapplication d’üné 
peiné supérieure dont elle n’est pas l’accessoiré légal. Pour 
l’appliquer néanmoins, il faut mettre de côté son caractère 
pénal, et la considérer comme une simple mesure de sûreté 
pübliqte, comme là mise hors du commerce d’un objet dan- 
gereux et dont l'existence même est illégalé. — Par üne raison 
anälogüe, la jurisprudetice françaisé admet le concours de la 
surveillance de la haute police, si la loi lédicte pour un délit 
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le moins grave, avec la peine principale d’un délit plus im- 
portant : par exemple, en cas de condamnation pour vol et 
pour vagabondage, elle permet de prononcer la peine du vol 
(cinq ans de prison), plus la surveillance de la haute police, 
qui n’est point attachée à la peine du vol, mais qui est atta- 
chée comme accessoire à la peine moins forte du vagabondage. 
Le législateur belge n’a pas eu besoin de se préoccuper de 
cette seconde question : car, dans son système, la surveillance 
peut toujours être prononcée en matière criminelle; et, en 
matière correctionnelle, le cumul des peines est de droit. 

b) La dernière disposition sur le concours des infractions 
est ainsi conçue : « Lorsque le même fait constitue plusieurs 
infractions , la peine la plus forte sera seule prononcée » (arti- 
cle 65). 

Sur cette disposition, la commission du Sénat avait fait les 
observations suivantes : | 
« Si,en analysantles diverses circonstances d’un fait unique, 
on y rencontre plusieurs délits, on ne poursuit que le délit le 
plus grave, dont les autres ne sont en quelque sorte que des 
circonstances aggravantes. Ainsi, dans un vol avec effraction, 

on ne poursuivra pas séparément le bris de clôture. 

« Mais doit-il en être de même quand un fait violé deux 
lois de natures différentes, et qu’ainsi le fait constitue deux 
infractions complétement distinctes? Ainsi, un individu chasse 
en temps prohibé, voilà un délit; il chasse sans port d’armes, 
voilà un autre délit commis en même temps, mais distinct 
du premier. Autré exemple : quelqu’un cherche à introduire 
un objet en fraude dans le pays; des douaniers veulent l’arrè- 
ter, il les attaque et les blesse; la fraude restera-t-elle impunie 
parce que le fraudeur aura encouru lapplication du Code 
pénal?..….. 

« Pour empêcher qu’on ne donne à l’article une interpréta- 
tion erronée, votre commission vous propose la rédaction sui- 
vante : « Lorsque différents actes concourant au même fait 
« constituent plusieurs infractions, la dise la plus forte sera 
« seule applicable *, 1,9 

Quant à nous, nous croyons qu’on a bien fait, dans l'intérêt 
même de la thèse soutenue par la commission, de maintenir 
la rédaction primitive. 


1 Rapport à la séance du 20 décembre 1862. 
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Prenons en effet le cas des fraudeurs qui ont blessé des doua- 
niers. Il est évident que d’après la rédaction mal à propos cri- 
tiquée par la commission, il doit y avoir lieu au cumul des 
peines : on ne peut pas dire qu’il y ait un même fait constituant 
plusieurs infractions; il y a deux faits très-distincts dans toutes 
leurs circonstances : avoir introduit des objets en fraude, avoir 
blessé des douaniers ‘. Si au contraire on admettait la rédao- 
tion de la commission, le doute deviendrait possible ; on pour- 
rait dire : il y a deux actes différents, mais ils concourent au 
même fait; les fraudeurs n’ont eu qu’un but, la contrebande; 
il n’y a par suite qu’une peine à prononcer, la plus forte. — 
La rédaction proposée par la commission allait donc directe- 
ment contre son but. 

Nous avons insisté d’une façon un peu minutieuse sur les 
détails de ces règles, relatives au cumul des peines. C'est que 
nous voyons dans l’article 365 de notre Code d'instruction 
criminelle un des points où notre loi pénale est le plus sus- 
ceptible de révision. Or, tout bien examiné. le Code belge 
contient sur la matière les dispositions à la fois les plus pra- 
tiques et les mieux mesurées; il y aurait peut-être encore 
quelques perfectionnements à y apporter; mais le système en 
soi forme un ensemble d’une parfaite harmonie. 


De la participation de plusieurs personnes au même crime ou délit. 


23. Tous ceux qui participent à une même infraction portent 
dans le langage ordinaire, et quelquefois dans la loi elle- 


1 Cette considération nous semble réfuter une décision de la Cour de 
cassation. Dans le cas où des fraudeurs, surpris sur le territoire français 
par les douaniers, ont été poursuivis sur le territoire étranger, et dans cette: 
lutte engagée sur ce territoire ont tué ou blessé les douaniers, la Cour de: 
cassation admet que le fait de meurtre ou de blessures peut être poursuivi 
comme s’il avait été commis en France : il y a, selon elle, entre les deux 
actions, une connexité telle que le crime de meurtre peut être réputé avoir 
été commencé en France; la contrebande ne serait que le premier acte 
d’un fait unique et indivisible., — La raison résiste à cette argumentation ; 
il y a deux faits très-distincts; la contrebande n’est pas un commencement 
d’exécution du meurtre. La décision de la Cour de cassation ne peut s’ex- 
pliquer que par le désir de corriger les restrictions apportées naguère à la 
poursuite des crimes commis à l’étranger par l’article 7 du Code d’instruc- 
tion criminelle; nous doutons qu’elle la maintint en présence des nouvelles 
dispositions de la loi de 1866. 


CODE PÉNAL BELGL. 449 


même", le nom de complices. Mais dans la rigueur des termes, on 
appelle auteurs (ou coauteurs s'ils sont plusieurs), ceux qui 
ont commis directement et par eux-mêmes le fait matériel 
constitutif de l’infraction ; et l’on réserve le nom de complices à . 
ceux qui y ont pris une part indirecte ou purement morale, 
part qui peut d’ailleurs avoir été plus ou moins forte, avoir été 
plus ou moins Dernante pour la perpétration définitive de 
l'infraction. 

Quels faits dont être punis comme faits de complicité ? 
De quelle peine doivent être frappés les complices ? Telles sont 
les deux questions qui se DOESRER ici devant tout législateur en 
matière criminelle. 

La loi française de 1810 a déterminé les cas de complicité, 
qui peuvent se ranger sous quatre chefs : avoir provoqué, par 
des procédés déterminés, à commettre l’infraction ; — avoir 
donné des instructions pour Je commettre; — en avoir procuré 
sciemment les moyens ; — avoir aidé ouassistéle coupable dans 
les faits qui l’ont préparée, facilitée ou consommée. Ce sont 
là en effet les moyens principaux de prendre une part effective, 
bien qu’indirecte, à la perpétration d’un crime ou d’un délit. A 
la complicité, le Code pénal a assimilé deux autres faits, qui 
neconstituent évidemment pas une participation à l'infraction, 
puisqu'ils y sont postérieurs : le fait de fournir habituellement 
et avec connaissance un lieu de retraite et de réunion à des 
malfaiteurs exerçant des brigandages, — et le recel d’objets 
enlevés, détournés ou obtenus à l’aide d’un crime ou d’un 
délit. L’assimilation s’explique dans la pensée du législateur, 
soit parce qu’il voit dans l'impunité procurée aux auteurs 
d’une infraction antérieure un méfait spécial, tendant à encou- 
rager de nouveaux délits, soit parce qu’il trouve dans le fait 
du recéleur une présomption decomplicité antérieure. Mais ces 
deux motifs sont insuffisants pour justifier l’assimilation. Le 
premier autorise sans doute un châtiment, maïs un châtiment 
bien inférieur à celui des participants à l’infraction {le législa- 
teur lui-même l’a reconnu dans nombre de cas, par exemple 
à propos du recel de coupable, des facilités fournies à son éva- 


1 Par exemple dans l’article 68 du Code pénal : « L’individu âgé de moins 
de seize ans, qui n’aura pas de complices présents au-dessus de cet - 
âge... » 
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_sion, du faux témoignagne en sa faveur, etc.). Quant au second 
motif, il est fondé sur une présomption «a priori, et le droit 
criminel plus que tout autre, repousse. de semblables pré- 
somptions. 

L’exagération devient bien plus frappante quand on voit 
. comment le Code de 1810 a résolu la seconde partie du pro- 
blème, la question de la peine à infliger aux complices. Ils 
sont punis de la même peine que les auteurs du crime ou du 
délit, sauf exception (art. 59). Et en fait d'exception, il y en a 
une seule en faveur des complices par assimilation : la peine 
de mort est remplacée à leur égard par celle des travaux for- 
cés à perpétuité ; les peines des travaux et de la déportation 
ne sont prononcées contre eux que s'ils ont eu connaissance 
des circonstances aggravantes qui y donnaient lieu (art. 63). 
Hors de là, tout complice est passible de la peine de l'agent 
principal, quel que soit le degré de complicité, que les cir- 
constances aggravantes de l’infraction lui soient restées ou 
non étrangères. 

Cette solution radicale ressemble à celle que la loi a donnée 
pour la tentative : point de milieu entre la peine du crime con- 
sommé complétement et directement, et l'impunité. La parti- 
cipation indirecte, de même que le commencement d’exécu- 
tion, ou ne sont rien, ou équivalent à l'infraction elle-même. 

Là n’est pas le seul rapprochement à établir entre la matière 
de la tentative et celle de la complicitét. 

Certains des faits de complicité (donner des instructions, 
procurer des armes, des moyens ou des instruments pour com- 
mettre l'infraction, assister le coupable dans les actes qui la 
_ préparent), que sont-ils autre chose que des actes prépara- 
toires? Ces actes préparatoires, si le crime ou délit ne s’en- 
suit pas, restent impunis, qu’ils aient été accomplis par celui 
qui se proposait de commettre l'infraction, ou par le tiers qui 
entendait borner son rôle à ces préparatifs antérieurs. — 
Mais, toutes choses égales d’ailleurs chez le complice, quel’a- 
gent principal commette le crime ou le délit, ou seulement 
une tentative punie par la loi, on se retourne contre le com- 
plice, et on lui demande compte rétrospectivement des actes 


1 Outre l'observation qui suit, remarquons encore que les deux théories 
s’appliquent seulement aux crimes et aux délits, non aux contraventions. 
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préparatoires, qui par eux-mêmes, notons-le bien, soit en sa 
personne, soit en celle de l’auteur principal, ne constituent ni 


crime ni délit. Le complice est cependant aussi coupable, que 


l’effet ait ou non suivi les actes qu’il a commis ; une fois qu'ils 
sont accomplis, son rôle est fini, et désormais sa culpabilité 
ou son innocence au point de vue légal, est entre les mains de 
l’agent principal. Sans aller jusqu’à cette conséquence d’une 
logique extrême, mais inadmissible, que le complice devrait 
être punt, lors même que plus tard il aurait fait tout ce qui 
aurait été en son pouvoir pour empêcher le crime qu’il a d’a- 
bord préparé, il faut reconnaître qu’il devra être puai pour le 
fait seul de son intervention préliminaire, quand même sa vo- 
lonté n’aurait pas persisté jusqu’à l’accomplisseme:t du délit; 
la non-persévérance dans la résolution qui peu!, chez l’auteur 
principal, innocenter les actes préparatoires, ne le peut plus 
chez le complice. Sa culpabilité est liée, non plus à sa résolu- 
tion et à ses actes, mais à ceux de l’auteur principal. 

Ce résultat est-il complétement irrationnel? Non; les actes 


préparatoires, chez l’un comme chez l’autre, sont non-seule- 


ment coupables , dès Hà qu'ils se rattachent à Îa résolution de 
commettre un crime. Mais l'évidence palpable et le trouble 
social, sans lesquels la loi ne peut frapper, ne résultent que de 
la perpétration du crime par Fun ou par l’autre : si l’agent 
principal ne persévère pas, le complice ne sera pas puni; non 
qu’il soit innocent, mais parce que la société n’a pas d’intérêt 
à Patteindre, et parce qu’elle doit fonder ses décisions sur des 


faits positifs et matériels et non sur une recherche conjecturale 


d’intentions. 

Seulement, ce qui ressort de là, c’est que le complice, dans 
le cas prévu, n’a commis que des actes préparatoires : ces 
actes sont coupables, et la culpabilité en est démontrée par 
le résultat, mais ils ne sont pas aussi graves que Finfraction 
en elle-même. Le complice d’un crime n’eût peut-être pas ac- 
compli ce crime, il eût peut-être reculé au dernier moment, 
et il a fallu qu’un agent principal prît sur lui de commettre 
l'infraction. 

Ces raisons semblent, il est vrai, contre-balancées dans cer- 
-tains cas par d’autres considérations qui montrent le complice 
aussi -coupable que l'agent principal. Voilà un homme qui con- 
çoit la pensée d'un crime, qui le médite et le résout froide- 
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ment : trop lâche pour l’exécuter lui-même, ou soucieux avant 
tout de se dissimuler, il met en avant un autre homme, moins 
intelligent, quelquefois même un enfant ou un insensé ; il lé- 
blouit par des promesses, l’intimide par des menaces, l’égare 
par des artifices coupables; n’est-il pas souvent aussi punissable, 
et plus, que celui dont il a fait son instrument ? — Oui, répon- 
drai-je ; mais est-ce une raison pour qu’il soit aussi coupable 
que s’il avait lui-même commis le crime ? J’en doute encore; 
qu’on atténue ici la responsabilité de l’auteur principal, qu’on 
l’innocente même, je le veux; mais le complice n’a pas dans 
le crime une part aussi grande que s’il l’eût lui-même exécuté 
après l’avoir conçu; sauf des exceptions, pour lesquelles la loi 
ne peut être faite, et qui ne sauraient être saisies que par une 
difficile appréciation morale, il faut ici reconnaître une perver- 
sité de moins, et la responsabilité, en se divisant, s’est alors 
atténuée. | 

Le législateur belge, à côté du système français, avait sous 
les yeux d’autres systèmes sur les divers degrés de la partici- 
pation aux infractions, et en particulier celui de la législation 
anglaise qui faittrois classes de délinquants : les auteurs prin- 
cipaux du premier dégré, qui ne sont autres que les exécu- 
teurs de l'infraction; — les auteurs principaux du second 
degré, ceux qui l’ont aidé ou assisté d’une façon actuelle dans 
l'exécution ; — enfin, les auteurs accessoires, comprenant tous 
ceux qui ont facilité l’infraction sans y être présents; et ces 
derniers se subdivisent eux-mêmes en accessoires avant le fait 
et accessoires après le fait. Des gradations diverses sont établies 
dans la pénalité entre ces catégories de délinquants. 

24. La loi belge, tout en profitant de ces données, n’a re- 
. produit ni cette classification ni celle du Code pénal. Elle a 
d’abord. étendu à certains individus, considérés comme com- 
plices dans les lois françaises, la qualification d’auteurs prin- 
cipaux, puis elle a rangé parmi les complices proprement dits, 
pour les frapper d’une peine inférieure, les autres personnes 
ainsi qualifiées par le Code de 1810 ; enfin, quant aux recéleurs, 
elle a rejeté toute assimilation avec les complices, et s’est 
contentée de punir le recel comme un délit distinct; prévu dans 
la partie spéciale du Code. Il y a donc là trois ordres de dis- 
positions à faire connaître successivement. 

Auteurs principaux. — D'après l’article 66, « seront puuis 
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comme auteurs d’un crime-ou d’un délit : 1° ceux qui l'auront 
exécuté ou qui auront coopéré directement à son exécution » 
(voilà les auteurs principaux ou coauteurs du droit français) : 
— « 2° Ceux qui, par un fait quelconque, auront prêté pour 
l'exécution une aïde telle que, sans leur assistance, le crime 
ou le délit n’eût pas été commis ; — « 3° Ceux qui par dons, 
promesses, menaces, abus d’autorité ou de pouvoirs, machi- 
nations ou artifices coupables, auront directement provoqué à 
ce crime ou à ce délit » (ce sont là des complices d’après le 
Code de 1810); — « 4 Ceux qui, par des discours tenus dans 
des réunions où dans des lieux publics, soit par des placards 
affichés, soit par des écrits imprimés ou non et vendus ou dis- 
tribués, auront provoqué directement à les commettre, sans 
préjudice des peines portées par la loi contre les auteurs de 
provocation à des crimes où à des délits, même dans le cas où 
ces provocations n’ont pas été suivies d'effet. » (Là enfin, nous 
trouvons une assimilation empruntée, non plus au Code pénal, 
mais à la loi du 17 mai 1819, article 1“ !), 

L'assimilation établie dans le 2° de cet article est parfaite- 
ment justifiée. Celui qui prête une assistance telle que, sans 
elle, le délit n’eût pu être commis, est un véritable coauteur, et 
il doit être puni en conséquence, — Sur le cas de provocation 
par les moyens caractérisés dont la loi s'occupe ensuite, nous 
mairtenons nos réserves; cependant nous reconnaissons la 
gravité des raisons qui ont guidé le législateur. 


1 L'article 1* de la loi de 1819 est plus compréhensif dans l'indication 
des moyens de provocation, comme on peut s’en convaincre à la lecture du 
texte : « Quicunque, soit par des discours, des cris ou des menaces proférés 
dans des lieux ou réunions publics, soit par des écrits, des imprimés, des des- 
sins, des gravures, des peintures ou emblèmes, vendus ou distribués, mis 
en vente ou exposés dans des lieux ou réunions publics, soit par des placards 
ou affiches exposés aux regards du public, aura provoqué l’auteur ou les 
auteurs de toute action qualifiée crime ou délit, à la commettre, sera réputé 
complice et puni comme tel. » — On remarquera aussi que ce texte ne 
spécifie pas, comme la loi belge, que la provocation doive avoir lieu direc- 
tement. | 

Quand la provocation n’a pas été suivie d’effet, la loi de 1819 (art. 2 
et 3) la punit d'un emprisonnement de trois à cinq ans et d’une amende 
de 50 à 6,000 francs, si elle a pour objet un crime; et s’il s’agit d’un 
déiit, d’un emprisonnement de trois mois à deux ans et d’une amende de 
30 à 4,000 francs, sans que cependant cette peine puisse excéder celle du 
délit lui-même. | 
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Mais quant à la dernière hypothèse, la sévérité du Code 
belge, empruntée à une loi spéciale, nous paraît en désaccord 
aveo son esprit ordinaire de modération, et avec l’atténuation 
qu’il édicte ensuite pour les autres cas de complicité, 

Il est de principe que la seule provocation à commettre un 
crime ou un délit, si cette provocation n’a pas été fortifiée d’un 
moyen d'influence bien caractérisé, ne constitue pas une com- 
plicité. Frapper la simple provocation, l’exhortation à com- 
mettre un crime ou un délit, ce serait presque s'attaquer aux : 
faits de conscience, ce serait atteindre une volonté incertaine, 
toujours révocable chez celui qui la manifeste, une volonté qui 
n’a pu être déterminante pour l’agent de l’infraction, du mo- 
_ ment qu'aucune pression n’a été exercée sur lui : le crime ou 
le délit n’a pas été l’œuvre du provocateur, il a été l’œuvre de 
la libre volonté de l’agent. 

Ces principes doivent-ils changer quand la provocation s’est 
produite dans un lieu public, au milieu d’une réunion, ou sous 
la forme d’un écrit ou d’un placard ? Sans doute alors, la pu- 
blicité seule de la provocation constitue un trouble punissable 
par lui-même, mais un trouble bien distinct du crime qui le 
suit ; il n’y a pas de complicité, parce qu’il n’y a pas de pres- 
sion effective d'une volonté sur une autre; il y a une commu- 
nication d’une-pensée coupable, mais rien de plus. Dira-t-on 
que la publicité du lieu ou de l'assemblée, est elle-même un 
moyen d'influence, que dans le tumulte d’une réunion, les 
têtes s’échauffent plus facilement? Soit; mais au point de vue 
de la culpabilité, peut-on comparer cette cause d’influence 
aux aulres causes indiquées par la loi, qui résultent d’un fait 
_ personnel] ou provocateur, d’une relation directe dont il abuse 
vis-à-vis de l’agent futur du délit ? Dira-t-on qu’en s’adressant 
à une multitude, le provocateur a plus de chances de rencon- 
trer l’instrument de sa volonté qu’en parlant séparément à 
quelques personnes ? Cela est possible encore; mais cette con- 
sidération ne s’appliquerait pas à tous les cas prévus par la 
loi, et elle n’impliquera jamais une action assez puissante et 
assez directe pour déterminer le crime. En allant au fond 
des choses, c’est faire trop d’honneur à l’éloquence ou aux 
écrits d’un provocateur quelconque, que de lui attribuer les 
crimes ou délits qui ont été commis ensuite. C’est prêter à 
une seule cause l'influence de mille causes antérieures qui ont 
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déterminé la perpétration des infractions. Le plus souvent, le 
provocateur aura prêché des convertis. 

Mais le danger le plus grave, dans cette assimilation du 
provocateur avec les auteurs du crime, c’est de permettre d’in- 
troduire dans la pratique l’odieuse théorie de la complicité 
morale, La provocation atteinte par la loi est le plus souvent 
l’œuvre de ces malheureux déclamateurs, égarés eux-mêmes 
par d’autres influences, et fort incapables d’ailleurs d'exécuter 
les actes qu'ils encouragent; c’est l'explosion d’un sentiment 
aveugle, l'expression exagérée d’un entraînement intérieur, 
quelquefois le cri irréfléchi d’une souffrance longtemps con-' 
tenue. Voilà ce que la loi frappe à l’égal du crime lui-même. 
La loi belge exige, il est vrai, pour punir, que la provocation 
ait eu lieu directement. Elle exclut par là tous ces actes indécis . 
où l’on va trop souvent chercher la complicité morale. Un 
regret, l'expression d’un sentiment d’indignation ou de dou- 
leur, ne seront pas des actes punissables!. Mais ce mot direc- 
tement, tout-puissant dans les temps ordinaires et surtout devant 
un jury, pour sauver ceux-là même que la loi voulait atteindre, 
ne servirait plus de rien à ces époques de troubles où la jus- 
tice est comme armée en guerre. 

Nous ne connaissons pas d'exemples, et les recueils judi- 
ciaires ne nous en ont révélé aucun, au moins en matière de 
crimes, où l’on ait appliqué la peine de la complicité aux faits 
prévus par la loi de 1819; c’est qu’elle édicte en effet un arbi- 
traire cffravant devant lequel recule la conscience du juge. On 
eùt assez fait pour la sécurité sociale en se bornant aux dispo- 
sitions qui punissent la provocation publique en elle-même et 
sans considération des faits qui ont suivi; Car il est mo- 
ralement impossible de dire si ces faits ont été le résultat 
direct de la provocation, alors qu’elle n’a été accompagnée 
d'aucun moyen sensible d'influence, alors que Île provocateur 
u’a pris part à l’exécution ni par des instructions ni par une 
assistance quelconque. 

Complices. — Sont considérés comme complices, et punis, 
en cas de crime, de la peine immédiatement inférieure à celle 


1 Lors de la discussion de la loi de 1819, plusieurs orateurs demandèrent 
qu'on insérät dans le texte le mot directement. Maïs la proposition ne put 
aboutir. 
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qu’ils encourraient s’ils en élaient les auteurs, en cas.de délit, 
d’une peine qui n’excédera pas les deux tiers de celle qu’ils 
_ encourraient s’ils en étaient les auteurs : 

Ceux qui ont donné des instructioùs pour commettre le crime 
ou le délit; 

Ceux qui ont procuré des armes, des instruments ou tout 
autre moyen qui a servi au crime ou au délit, sachant qu'ils 
devaient y servir; | 

Ceux qui, hors le cas prévu par le $ 3 de l’artice 66, ont avec 
connaissance aidé ou assisté l’auteur'ou les auteurs du crime 
ou du délit dans les faits qui l’ont préparé ou facilité ou dans 
ceux qui l’ont consommé; 

Ceux qui, connaissant la conduite criminelle de malfaiteurs 
exerçant des brigandages ou des violences contre la sécurité 
de l’État, la paix publique, les personnes ou les propriétés, , 
leur ont fourni habituellement logement, lieu de retraite ou 
de réunion. 

Tel est le résultat des articles 67-69 du nouveau Code. Ils 
rappellent de très-près, sauf l’atténuation d’un degré dans la 
peine, les dispositions de notre loi. Il ya cependant une autre 
différence à noter : au lieu de dire que les complices sont 
punis de la peine inférieure à celle du crime ou du délit, le 
Code belge dit qu’ils sont punis de la peine inférieure à celle 
qu’ils encourraient s’ils étaient eux-mêmes les auteurs du 
crime ou du délit. De là il suit, contrairement à la doctrine 
française, que le complice ne doit pas subir l’influence des 
circonstances aggravantes résultant d’une qualité personnelle 
à l’auteur principal, que par exemple en cas de faux commis 
par un officier public, le complice qui n’a pas’ cette qualité 
sera seulement puni de la peine inférieure à celle d’un faus- 
saire ordinaire, etc. — Mais le Code belge ne s’est pas ex- 
pliqué sur l'influence des autres circonstances aggravantes, 
dans le cas où elles auraient été ignorées du complice : 
il a donc implicitement accepté la doctrine française, d’après 
laquelle il doit subir l’aggravalion qui en résulte, parce 
qu’en s’associant à l'infraction, il en a d’avance accepté toutes 
les chances. 

Recéleurs. — Nous venons de voir assimilés aux complices 
ceux qui ont fourni sciemment et habituellement asile à cer- 
tains malfaiteurs; cette assimilation se justifie, puisque le fait 
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étant habituel, s’il est postérieur à certains crimes des mal- 
faiteurs, il est concomitant et antérieur pour les autres. — 
Mais quant aux recéleurs ordinaires, la solution est différente : 
ils ne font que procurer, après coup, aux coupables le moyen 
de profiter de leurs méfaits. Aussi la loi belge a-t-elle fait du 
recèlement un délit spécial dans les articlés 505 et 507. Celui 
qui a sciemment recélé des choses enlevées, détournées ou 
obtenues à l’aide d’un crime ou d’un délit est puni d’un empri- 
sonnement de quinze jours à cinq ans et d’une amende de 
26 à 500 francs. Il peut de plus être condamné à l'interdiction 
des droits énumérés en l'article 3 et à la surveillance spé- 
ciale de la police pendant deux ans au moins et cinq ans au 
plus. Dans le cas où les auteurs principaux du crime sont pas- 
sibles de la mort ou des travaux forcés à perpétuité, le recé- 
leur est condamné à la réclusion s’il a eu, au temps du recel, 
connaissance des circonstances auxquelles la loi attachait ces 
peines. 


Des causes de justification et d’excuse. 


25. Sous ce titre, il est traité d’abord : du fait ordonné par 
la loi et commandé par l’autorité légitime ; — de la démence; 
— de la contrainte !. On retrouve, dans les articles 70 et 71, 
la reproduction des articles 327 et 64 du Code pénal, à quel- 
ques détails de rédaction près. 

Au lieu d'employer les mots il n’y a ni crime ni délit, la 
loi belge dit : i1n’y a pas d'infraction ; et en effet, l’ordre légi- 
time d’agir, la démence et la contrainte sont exclusifs de cul- 
pabilité, même en matière de contravention.—D’un autre côté, 
nous trouvons généralisée la cause de justification tirée de ce 
que le fait est ordonné par la loi et commandé par l'autorité, 
tandis que le Code de 1810 ne l’applique expressément qu’à 
l’homicide et aux coups et blessures, et cela dans la partie 
spéciale. 

Il s’agit là de pures questions de méthode et de rédaction, 
car les solutions du droit français doivent être entendues, et 


_1 La légitime défense, cause de justification spéciale aux actes contre les 
personnes, est, comme dans le Code de 1810, ajoutée au chapitre De l’ho- 
micide et des lésions corporelles volontaires (art. 416, 417). 
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le sont en effet, avec la même généralité; mais quand le légis- 
lateur le peut, il est de son devoir d'éviter jusqu’à l'ombre 
d’une équivoque. 

26, La loi belge s’occupe ensuite des mineurs de seize ans 
et de la question de discernement. | 

Elle a maintenu (et l'expérience n’a pas montré qu’il con- 
vint de faire autrement), l’âge de seize ans comme la limite 
au-dessus de laquelle commence la pleine responsabilité de 
l’homme. Elle a cependant décidé que la peine de mort ne 
serait jamais prononcée contre un individu âgé de moins de 
dix-huit ans accomplis au moment du crime, mais devrait 
être remplacée, en pareil cas, par celle des travaux forcés à 
perpétuité (art. 77). | 

Quant au mineur de seize ans, le système de la loi belge 
est à peu près celui de la loi française. Trois alternatives sont 
possibles : 

Il peut y avoir déclaration de non-culpabilité, etalorsil ya. 
un acquittement pur et simple. | 

Il peut aussi intervenir une déclaration de culpabilité, mais 
avec cette restriction que le coupable a agi sans discernement, 
et alors il y a encore acquittement ; seulement l’enfant peut, 
d’après les circonstances, être mis à la disposition du gouver- 
nement pour un temps qui ne dépassera pas l’époque où il at- 
teindra sa vingt et unième année. Dans ce cas, il sera placé dans 
un des établissements spéciaux de réforme ou dans un éta- 
blissement de charité (art. 72). Le gouvernement pourra le 
renvoyer à ses parents, si dans la suite il présente des garan- 
ties suffisantes de moralité. 

Lafin il est possible qu’il y ait déclaration de culpabilité, et 
que le mineur ait agi avec discernement. Alors il ne faut pas 
prendre envers le mineur de simples mesures d'éducation : il 
faut appliquer une peine; mais l’âge du coupable doit, en ce 
. cas même, être une cause d'atténuation ; l'intelligence moins 
développée, la pitié qu’inspire la faiblesse, en sont de suffi- 


‘ santes raisons. La loi belge, sauf des différences peu impor- 


tantes qui résullent des modifications introduites dans l’échelle 
des peines, esten ce point calquée sur la loi française. Pour- 
tant, aux termes d’une disposition ajoutée en 1862, en aucun 
‘cas l’accusé ou le prévenu âgé de moins de seize ans ne peut 
être placé sous la surveillance spéciale de la police ni con- 
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damné à l'interdiction des droits énumérés en Particle 31 
(art. 75). Nous ne pouvons qu’approuver cette disposilion. Ces 
peines accessoires, qui pèsent si lourdement sur l’avenir du 
condamné, et qui forment souv. nt un obstat“le à son amen- 
dément, sont plus graves encore pour un enfait qui a devant 
Jui de longues années que pour un coupable ordinaire ; elles 
ne doivent être prononcées qu’en désespoir de cause et comme 
des mesures de sûreté publique contre un homme jugé inca- 
pable de revenir à de meilleurs sentiments. Pour l'enfant, 
même quand il faut le punir dans le présent, on doit laisser la 
porte ouverte à l’espérance : « Il est désirable, dit le rapport 
de la commission du Sénat !, qu'après la peine subie, toute 
trace de la condamnation disparaisse, et que le coudamné libéré 
puisse reprendre dans la société la position qu’il serait trop 
rigoureux de lui enlever pour un écart de jeunesse, » 

27. La loi belge, après s’être occupée de l’enfant âgé de 
moins de seize ans, introduit une innovation considérable en 
plaçant sur la même ligne le sourd-muet. Pour l’un comme 
pour l’autre, la question de discernement doit être posée; si 
le sourd-muet a agi sans discernement, il peut être placé dans 
un établissement déterminé par la loi, pour y être détenu et 
instruit pendant un temps qui n’excédera pas une année; s’il 
a agi avec discernement, les peines sont modérées de la même 
façon que pour le mineur de seize ans (art, 76). — Les lacu- 
nes inévitables de l'intelligence du sourd-muet expliquent el 
cette appréciation complexe de sa culpabilité, et cette attériua- 
tion dans les peines quand elles doivent être prononcées. 

28. Enfin, quant aux autres excuses, le Code de Belgique 
se borne à un renvoi aux dispositions spéciales : « Nul crime 
ou délit ne peut être excusé, si ce n’est dans les cas déterminés 
par la loi. » (Art. 78.) 

Les excuses, soit absolutoires, soit atténuantes, sont à peu 
près identiquement celles du Code pénal de 1810, Cepertant 
la loi nouvelle en a changé les dispositions sur trois points 
importants. 

a) D’après le Code pénal de 1810 (art. 323), le parricide 
n’est jamais excnsable. Cette disposition exclut seulement, 
bien entendu, l’admission des excuses légales, mais non pas 


1 Rapport à la séance du 20 décembre 1862. 
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les causes de justification comme la légitime défense, ni les 
circonstances atténuantes. D'autre part, elle s'applique seule- 
ment au crime de parricide, mais non aux coups et blessures 
volontaires portés à des ascendants, pas même à ceux qui au- 
raient occasionné la mort sans intention de la donner. Le lé- 
gislateur belge, à ce dernier point de vue, a généralisé la dis- 
position : il a refusé le bénéfice des excuses de provocation 
ou autres, non-seulement au parricide, mais encore aux coups 
et blessures portés à des ascendants. Cependant la commission 
du Sénat ‘ avait conclu à l’admission des excuses, et paraissait 
même disposée à l’étendre au crime de parricide lui-même. 
Maïs cette opinion n’a pas prévalu, et on a refusé l’excuse dans 
tous les cas (art. 15°). | 
_ b) En revanche, on n’a pas reproduit l’article 324, $ 1°, 
du Code de 181Q, qui n’excuse le meurtre commis parun époux 
sur la personne de son conjoint que si la vie du conjoint a été 
mise en danger dans le moment même où le meurtre a eulieu. 
On a reconnu une cause légale d'atténuation dans toute provo- 
cation par violences graves envers la personne du conjoint 
coupable. : | | 

c) D’après le Code pénal de 1810 (art. 324, $ 2), le meur- 
tre commis par le mari sur sa femme et sur son complice, à 
l'instant où il les surprend en flagrant délit d’adultère dans la 
maison conjugale, est excusable. La loi belge a fait droit à 
deux critiques dirigées contre cette disposition. Pourquoi d’a- 
bord l’outrage adressé au mari l’excuse-t-il si l’adultère a 
eu lieu dans la maison conjugale, et ne l’excuse-t-il pas s’il 
est commis ailleurs ? En semblable occurrence, le lieu né fait 
rien à l’affaire ; la loi elle-même ne fait pas de distinction 
quand il-s’agit de punir l’adultère de la femme; il n’y en pas 
à faire quand il faut apprécier l’irritation excusable du mari. 
— En second lieu, pourquoi ne pas admetire l’excuse aussibien 
en faveur de la femme qu’en faveur du mari? Sans doute, légale- 
ment, l’adultère de la femme est plus punissable que celui du 


à Rapport à la séance du 10 février 1866. 

2 D’après la loi belge, le parricide ne s’entend que du meurtre des père, 
mère ou ascendants légitimes , ou des père ou mère naturels; la paternité 
adoptive n’est pas prise en considération, soit dans le cas de meurtre, soit 
dans celui de coups et blessures. Les législateurs ont dit avec raison qu'il 
ne pouvait y avoir de parricide fictif. 
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mari, à raison des résultats plus graves qu’il peut avoir pour 
la famille; mais quand on s’attache seulement à comprendre 
Pindignation qu'a pu ressentir l’un des époux de linfidélité 
flagrante de l’autre, la mesure doit être la même. La loi belge 
dispose donc d’une façon générale : « L’homicide, les blessu- 
res et les coups sont excusables, lorsque le crime ou le délit 
est commis par l’un des époux sur l’autre époux et son com- 
plice, à l’instant où il les surprend en flagrant délit d’adul- 
tère. » (Art. 463.) Léoror THÉZARD,. 


(La suite à la prochaine livraison.) 
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Ouvrage publié après la mort de l’auteur, et conformément à ses intentions, 
par M. Ch. DEMANGEAT. 


Compte rendu par H. CHRÉTIEN, avocat à la Cour impériale de Caen, 
docteur en droit. 


S’il était encore utile aujourd’hui de fair voir l’alliance in- 
time du Droit avec les autres sciences, avec l’histoire, l’écono- 
mie politique, la littérature, la philosophie, les deux volumes 
sortis récemment de l’Académie de législation de Toulouse et 
de la Faculté de Droit de Paris fourniraient aisément des 
preuves à qui voudrait tenter cette démonstration désormais 
superflue. 

Des travaux, tous intéressants, contenus dans le volume de 
l’Académie, la plupart sont des œuvres de critique : comptes 
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rendus des grands concours dont l’Académie et la Faculté de 
Toulouse sont le théâtre, appréciations d'ouvrages touchant les 
diverses branches du droit et les autres sciences, ses auxiliaires. 
Dans ce cours de littérature juridique française et étrangère, 
MM. Galles, Rozy, Astre, Chauveau-Adolphe, Dufoar font con-. 
naître les mérites principaux des écrits de MM. Alauzet et Cau- 
chy sur le droit commercial et international, de MM. Pucrocq 
sur le droit administratif français, de Fooz sur le droit admini- 
stratif belse, et aussi des travaux de l’Académie des siences mo- 
rales de Naples, 

D’autres membres ont appelé l'attention sur des documents 
curieux, sur trois coutumiers d'Alsace récemment publiés 
(rapport de M. Humbert, p. 178), sur des actes de vente 
remontant aux XIIe et XIII* siècles, remarquables en ceci 
qu’ils ne contiennent aucune désignation de prix, sur une 
sentence de lofficialité d’Agen du 23 juin 1335, donnant une 
idée de la compétence très-vaste conquise alors en matière ci- 
vile par les juridictions ecclésiastiques (mémoires de M. Fons, 
p. 267 et 316), sur l’histoire de l’ancienne Université de Tou- 
louse (M. Rodière p. 210), sur les écrits inédits de Cujas 
(MM. Sacase et Heffter, p. 539). Ce serait une erreur de croire 
que ces travaux n’ont qu’un intérêt local. Leur utilité générale 
est très-grande. M. Humbert l’a fort bien dit « De même 
« qu’une histoire de France exacte et complète ne sera possible 
« qu'après une longue série de travaux de détail sur les faits 
« historiques relatifs à chaque province, ainsi l’histoire géné- 
« du droit français suppose également une étude préalable et 
« approfondic de la plus grande partie des statuts locaux. » 
(P. 178.) 

Au milieu de travaux théoriques dont nous allons bientôt 
parler, se trouve l’examen par MM. Pagés et Molinier d’une 
difficile question de droit pénal, fournie par la pratique : c’est 
celle de savoir si l’adjudicataire d’un immeuble peut subroger 
un tiers, moyennant un prix déterminé, au bénéfice de son 
adjudication, pendant le délai de la déclaration de command 
à intervenir à son profit, ou durant celui de la surenchère? La 
chambre des requêtes de la Cour de cassation a résolu affr- 
mativement cette question le 23 juillet 1866, contrairement 
aux conclusions de M. avocat général P. Fabre. Elle a refusé 
de voir dans un semblable traité une entrave à Ia liberté des 
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enchères et d’y faire Papplication de l’article 42 du Code 
pénal. 

Les romanistes trouveront dans ce recueil plus d’un article 
qui les attirera : des analyses d’un livre de M. Grasset sur 
l'antiquité romaine au siècle de Trajan (rapport de M. Caze, 
p. 413), et d’une ouvrage où M. Henriot, conseiller à la Cour de 
cassation, a réuni tous les fragments d’auteurs latins pouvant 
faire la lumière sur quelque point de la science juridique. 
Moœurs juridiques et judiciaires de l’ancienne Rome d’après les 
poëtes latins (Rapport de M. Galles, p. 19). Is liront surtout 
avec profit les pages consacrées par M. Massol à exposer et 
justificr la règle romaine : Nemo partim testatus, partim tntes- 
latus decedere potest (p. 419-504). Quoi qu’en aient dit des au- 
teurs graves, Thibaut, Gans et beaucoup d’autres, cette règle 
n’est pas de pur droit civil; elle est une conséquence directe 
du principe que l'héritier est le continuateur juridique de la 
personne du défunt, qualité qui ne saurait être divisée. Les 
textes du Digeste ont fourni contre notre règle diverses objec- 
tions. M. Massol écarte ces difficultés par une interprétation 
ingénieuse des lois 15, $$ 2 et 19, D., De inofficioso testamento, 
S 3. Ins., De adoptionibus, 14 pr., D., De bon, poss. cont. tab. 
et par une explication restrictive du privilége accordé aux 
militaires de mourir partie testat, partie intestat. Dans une 
seconde partie, le lecteur voit quel fut le sort de cette règle 
sous l’ancien droit français, comment elle fut combinée avec 
la saisine, quelle influence elle doit exercer aujourd'hui encore 
sur l'interprétation de nos Codes, bien que presque tous les 
commentateurs pensent qu’elle est abrogée. 

L'économie politique occupe un rang honorable dans les 
études de l’Académie. 

Un compte rendu fait par M. Rozy (V. p. 276) du Cours de 
M. Batbie fait connaître aux retardataires qui ne l’auraient pas 
encore lu les doctrines du professeur de Paris. Dans ce travail, 
qui emprunte un vif reflet des qualités brillantes de l’original, 
nous retrouvons fidèlement reproduites, parfois discutées 
_courtoisement, ces doctrines, où M. Batbie, sans cesser jamais 
d’être économiste, n’a jamais oublié qu’il est jurisconsulte : 
sur la monnaie, la liberté des banques, le libre-échange, et 
sur la réserve héréditaire, pour le maintien de laquelle le pro- 
fesseur a présenté des considérations purement économiques, 
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bien faites pour être adressées à ses nombreux adver- 
saires. Ne . 

Chacun sait en effet que sur ce point Popinion de M. Batbie 
n’est point partagée par les économistes, qui ne se sont pas 
consacrés autant que lui à l’étude du droit. M. Courcelle- 
Seneuil l’avait vivement combattue en 1865, et, de son côté, 
avait invoqué surtout des raisons juridiques, saus doute pour 
mieux convaincre les partisans endurcis du Code Napoléon. 
M. Bressolles (p. 37-101) lui a répondu et l’a réfuté, non sans 
prendre une revanche sur les économistes qui accusent trop 
aisément autrui d'ignorer leur science. M. Courcelle-Suneuil 
avait commis quelques erreurs, bien excusables, sur ja liberté 
de tester en droit romain et la nature du rapport en droit fran- 
çais. Son argumentation, dans sa partie juridique, repose sur 
cette donnée, que le droit de propriété n’est que l’extension 
de la personnalité humaine, qu’il s'éteint par suite à la mort 
du propriétaire, que les biens de celui-ci se trouvent à la dis- 
position du législateur, et qu’il n’y a pour lui aucun motif 
d’assurer la transmission d’une partie de ces biens aux enfants 
ou ascendants du défunt. M. Bressolles s’attaque tout d’abord 
à cette affirmation qui fait de Ia propriété un droit purement 
viager, et qui de plus la soumettrait jusque dans son essence à 
l'arbitraire du législateur. Cette réfutation bien conduite et à 
notre avis convaincante, nous a très-naturellement rappelé 
une réfutation des mêmes doctrines que combat M. Bressolles, 
faite par M. Bertauld dans sa Liberté civile (ch. VI du Droit de 
propriété,.et ch. XI, p. 218.) 

Ces travaux ne sont pas les seuls qui, dans le Recueil de 
l’Académie, traitent de la science économique. Un mémoire 
important (p. 349-411) est consacré à l’étude d’une matière de 
droit civil qui se rattache autant qu'aucune autre à cette 
science : je veux dire le régime hypothécaire. | 

L'auteur de ce Mémoire, M. Huc, commence par distinguer 
nettement deux idées trop souvent confondues jusqu’aujour- 
d’hui, l’organisation du régime hypothécaire, l’organisation du 
crédit foncier. Ces deux institutions diffèrent par leur but. 
Tandis que tout régime hypothécaire tend, ou doit tendre à 
donner toute sécurité à ceux qui traitent sur les immeubles, l’ob- 
jet du crédit foncier, est celui-ci : É'éant donné un système hypo- 
thécaire aussi bon que possible, trouver, EN DEHORS DE CE SYSTÈME, 
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le moyen de diriger vers l’agriculture les capitaux qui ont une 
tendance naturelle à aller vers l'industrie (p. 354). 

M. Huc s'intéresse peu au développement du crédit foncier; 
il le redoute plutôt, frappé qu’il est du peu de services rendus 
par les entrepreneurs de banques agricoles, et surtout des 
dangers qu’offrirait pour les cultivateurs la facilité d’emprun- 
ter, alors que le taux normal de l’argent est trop élevé si on le 
compare aux bénéfices que peut rapporter la culture. Sans 
contester l'exactitude en fait de ces deux motifs, l’opinion 
qu’elles appuient pourrait, ce semble, être combattue avec 
avantage. L'argent est le nerf de tout, a dit un économiste 
distingué : de l’agriculture, comme du reste. Une bonne orga- 
pisation du crédit foncier aurait pour résultat de fournir à ceux 
qui exploitent le sol le capital qui leur manque, et de le leur 
faire arriver par des voies sûres, à des conditions avantageuses. 
Si la solution du problème est difficile, elle nous paraît, à 
nous, « fort désirable. » (V. p. 355.) 

M. Huc réserve toute sa sollicitude pour le régime hypothé- 
caire. 

La loi du 23 mars 1855 a réalisé un progrès notable; mais 
elle a laissé subsister les anciens rouages, l’ancien fonctionne- 
ment de la machine hypothécaire; elle a laissé subsister par 
suite de nombreux inconvénients. 

Le régime hypothécaire actuel est vicieux en ce que les 
renseignements fournis par les registres sont incertains, quant 
à la désignation des personnes et à la désignation des par- 
celles hypothéquées. Les résultats fâcheux qu’il produit sont 
encore aggravés par l'insuffisance des désignations d’immeu- 
bles contenues dans les actes concernant les transactions 
immobilières. Un exemple curieux est fourni pour justifier ce 
dernier point (p. 363). 

Voilà, en résumé, le mal auquel il faudrait remédier. Quel 
remède appliquer? 

Après avoir écarté plusieurs propositions impraticables, ou 
parce qu’elles bouleverseraient l’économie de nos Codes, ou 
parce qu’elles violeraient tout principe de responsabilité indi- 
viduelle, M. Huc, revenant aux maux qu’il a constatés, étudie 
l'influence de la spécialité de l’hypothèque sur la désignation 
précise des immeubles grevés. Suivant lui, il serait bon de 
permettre l’hypothèque conventionnelle générale (ch. IV), 
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mais d'exiger toujours, pour les hypothèques légales, judi- 
ciaires et conventionnelles, la détermination du chiffre de la 
créance garantie. Deux registres seraient, il est vrai, néces- 
saires l’un pour les hypothèques générales, l’autre pour les hy- 
pothèques spéciales; mais l’auteur refuse de voir là une com- 
plication dans les écritures, D'ailleurs la spécialité actuelle, 
qui n’était pas même dans l'intention du législateur, est illu- 
soire comme moyen de publicité; elle n’entraîne point la dé- 
siguaiion exacte des parcelles hypothéquées. 

Mais alors la réunion du cadastre à la conservation des hy- 
pothèques ne pourrait-elle pas combler cette lacune? Bien que 
ce procédé soit mis en usage en follande, en Allemagne, à 
Genève, l’auteur pense que l’organisation de la propriété en 
France, sa mobilité incessante et le morcellement du sol ren- 
dent ce système impossible chez nous. Le cadastre cependant 
peut servir de base à la réforme proposée. Voici comment. 
Tous les actes constitutifs de droits réels iminobiliers de- 
vraient conienir (sous peine d'amende) et les registres du con- 
servateur devraient reproduire le numéro de la parcelle gre- 
vée. De cette manière les confusions aujourd’hui faciles 
_ deviendraïent impossibles, du moins en ce qui concerne les 
hypothèques spéciales. 

_Telest, en résumé, le système proposé par M. Huc. 

Nous saisissons cetle occasion d’annoncer qu’un travail non- 
veau sur ce grave sujet de législation vient de paraître. ZLa 
Rénovation du cadastre ; chez P. Dupont et À, Durand, C’est 
l'œuvre d’un ancien magistrat, M. Noizet, qui s’est iout spé- 
cialement occupé de ces matières ei qui en 1857 publia sur 
ce sujet un livre fort remarqué, 

On pent voir déjà si les membres de l'Académie ont répondu 
à l’éloquent appel fait à leur laborieuse bonne volonté par leur 
honorable président, M. Albert, dans son diseours de com- 
mencement d'année (p. 17). Les études mentionnées toutefois 
ne sont pas les seules que nous trouvons dans le recueil. 

La haute philosophie juridique y cst représentée par une 
analyse du grand ouvrage d'Ahrens, l'Encyclopédie juridique 
ou exposition organique de de science du droit el de la politi- 
que d'aprés des principes de la philosophie morale du droit. Ce 
travail, dû à M. Chauffard, jage au tribunal d'Albi, sert de pré- 
face à là traduction, envore inédite, de cette œuvre monumen- 
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- tale, l’une de celles qui maintiennent la science allemande 
contemporaine à la hauteur où Savigny l’a placée. Grâce à ce 
magistrat, le public français peut déjà pressentir le mérite de 
ce livre. Dans sa préface M. Chauffard résume les prémisses 
* historiques et philosophiques, servant de frontispice à l'expo- 
sition de la méthode d’Ahrens. Le professeur de Leipzig « 
tenté de concilier l’école dont Savigny fut le chef, avec l’é- 
ecole à laquelle il appartient lui-même. 

Bientôt en France tous ceux qui ne gont point litailiarisde 
avec la langue allemande poùrront apprécier cette œuvre syn- 
thétique de classement et d’application entreprise séparément 
ebhez nous per des philosophes et des jurisconsuites, notam- 
ment par Oudot, le professeur de la Faculté de Paris, trop tôt 
enlevé à l'affection de ses collègues et de ses auditeurs. (V. 
notice nécrologique sur M. Oudot par M. Bounier, Revue crili- 
que 1864, t. XXV, p. 558,) 


IL. 


Le livre dans lequel Oudot avait condensé le résultat d'une 
partie de son enseignement 8 pour titre : Du droit de famille. 
ll est surtout imporiant et curieux parce qu'il contient l’appli- 
cation de la méthode adoptée par le regrettable professeur 
dans ses leçons orales. Celte méthode, il l’avait ex posée ihéo- 
riquement dans deux ouvrages publiés de $on vivant, en 1846 
et 1856, les Premiers essais de philosophie du droit (1° et 2° 
* parties) et Conscience et science du devoir (4° partie, liv. IX 
et X). Les jugements qu’on en aurait porlés auraient élé for- 
cément incompleis, aucune applicalion pratique de ses idées 
n'ayant été faite par lui en.-debors de sa chaire, 

La méihode exclusivement dogmatique a été peu en faveur 
parmi les jurisconsulles qui ont expliqué nos Codes: Zachariæ 
seul l’a adoptée. Par la hardiesse et la complète isdépen- 
dance, Oudet, tel que la publicatina partielle de son œuvre 
vient de nous le révéler, mérite auiaat que le jurisconsulté al- 
_lemand d’être rangé parmi les dogmatiques purs. 

Notre tâche est de mettre les lecteurs de la Zevue à portée 
d'en juger. 

Pour répondre en titre dulivre, l’auteur a maintenu en dehors 
de ves explicaiious toute cette partie du droit des personnes 
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qui ne rentre pas dans le droit de la famille. I\ ne s’occupe ni 
de la jouissance et de la privation des droits civils, ni des 
actes de l’état civil, ni du domicile, ni de l’absence propre- 
ment dite; quelques observations sont présentées sur les trois 
articles qui terminent ce dernier titre et qui, réglant la sur- 
veillance des enfants mineurs du père qui a disparu, rentraient 
dans le cadre tracé. L'ouvrage contient dans un ordre très- 
différent de celui du Code l'explication presque non interrom- 
pue des art, 141 à 515 composant la fin du quatrième et les 
sept derniers titres du livre premier de notre Code. 

A la première page l’auteur indique le sens juridique qu’il 
donne au mot famille. C’est la collection des personnes unies 
par les liens suivants : 1° lien de cohabitation entre l’homme 
et la femme, 2° lien de parenté, 3° lien d'alliance, 4° lien d’a- 
mitié, soit d'amitié pure et simple, soit d’amitié fortifiée par 
les relations d’adoption entre-vifs, de tutelle officieuse ou d’a- 
doption testamentaire. . | 

Cette définition une fois donnée, il entre immédiatement en 
matière. | 

L'ouvrage est divisé en quatre parties : 


Dans la première partie, de beaucoup la plus considérable, 


l’auteur recherche quels sont les objets du droit de famille; 
dans la seconde il est traité de l’acquisition des droits et obli- 
gations de famille; dans la troisième des modalités des droits 
et obligations de famille ; dans la quatrième de l'extinction des 
droits de famille. 
_ À. La première partie est subdivisée en dix livres. 

1° La famille, dans le sens large du mot latin familia, a le 
droit d’agir. Son action s’exerce ou par un de ses membres, 
ou par une collectivité, ou par des agents auxiliaires de la fa- 
mille chargésde garder la personne protégée, d’administrer ses 
biens, de contrôler ou de surveiller certains autres agents. 

L'action individuelle, exercée par la personne investie de 
Ja puissance paternelle, ou par le parent, en ce qui touche le 
droit de demander l’interdiction du parent, sera étudiée plus 
loin. 

L'action collective appartient au conseil de famille, en qui 
la puissance publique et le pouvoir domestique sont représen- 
tés, la première par le juge de paix, le second par les parents 
ou amis. La composition, la tenue de ce conseil, l’objetde ses 
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délibérations sont successivement examinés. L'auteur, pour 
donner plus de clarté à son exposition, distingue trois ordres 
de conseils de famille; a) le conseil composé tout entier de 
personnes prises dans ces quatre catégories, ou dans plusieurs 
ou dans une de ces catégories, ascendants, ascendantes, frères 
germains, maris de sœurs germaines ; b) le conseil composé de 
personnes prises en dehors de ces quatre catégories ; c) le con- 
seil mixte composé d’une fraction du premier ordre et d’une 
fraction du second ordre (p. 15). 

A la suite sont examinés : l’objet des délibérations, le degré 
de force de ces délibérations — section dont le titre est un peu 
vague, mais dont le contenu est fort net et se trouve déterminé 
suivant que l’assemblée a à donner un conseil officieux, un 
avis officiel, ou une véritable décision, — puis les causes qui 
frappent de nullité ces délibérations, les modes de pourvoi 
contre celles qui, en soi, sont valables, enfin la responsabilité 
des membres du conseil, responsabilité qui d’ailleurs n’est 
soumise qu’à la règle générale de l’article 1382. 

2° La cohabitation légitime entre l’homme et la femme 
donne naissance à des droits et à des obligations. La consé- 
quence première découlant de cette situation est l’incapacité 
de la femme, incapacité qui varie suivant le régime matrimo- 
nial auquel les époux se sont soumis, depuis la séparation de 
biens (coutractuelle) jusqu’au régime dotal. 

Oudot a été certainementfrappé du lien qui rattache l'étude du 
contrat de mariage à celle du mariage lui-même. Il a une ten- 
dance à les réunir, comme l’a fait Zachariæ. S’il ne les réunit 
qu’à moitié, c’est vraisemblablement à cause de nécessités ex- 
térieures (V. plus loin). Suivant lui, l’incapacité de la femme, 
édictée par le législateur français, a pour cause unique, quoi 
qu’ait dit Mourlon (p. 71 à 73), le désir de conserver la paix 
du ménage. Les conséquences, discutables, selon nous, qu’il 
tire de cette thèse en font bien voir l’importance (p. 107, 108, 
109, 126). | 

Dans l’analyse de cette matière juridique, l’éminent profes- 
seur s’occupe de l’incapacité de la femme de rendre sa condi- 
tion pire, de rendre sa condition meilleure. Cette distribution, 
de nature à surprendre l'esprit, est-elle bien utile? Tout d’a- 
bord on en peut douter. Il est permis d’en douter plus fort 
quand on lit les développements et quand on voit que l’auteur, 
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après avoir adopté cet intitulé, n’y revient que bien peu dans 
l’intérieur des sections. Il étudie l’incapacité de la femme au 
point de vue des actes d'administration et d’aliénation. C'est 
le point de vue ancien, c’est celui du Code, articles 223, 
1449, 1536. ° 
__ Les causes qui peuvent restreindre l'incapacité reçoivent le 
nom générique d'assistance donnée à la femme, majeure ou mi- 
neure, pour lever son incapacité. Ce n’est autre chose que l’au- 
torisation avec les effets qu’elle entraîne, Ici nous trouvons un 
excellent exposé de l’aulorisation par justice, des cas où elle 
peut, des cas où elle ne peut point suppléer à l'autorisation 
du mari, et des principes qui régissent la nullité résultant de 
l'incapacité de la femme. Cette nullité, absolue sous l’ancien 
droit français, est maintenant relative, sauf en matière d’ac- 
ceptation de succession (p, 133) et de donation (p. 135), où 
la controverse est très- vive. 

La cohabitation légitime n’est pas la seule à créer des droits 
“et des obligations ; il en est aussi qui dérivent de la cohabita- 
tion assimilée à la légitime (mariage putatif), de la cohabitation 
illégitime, de la cohabitation légitimée (par mariage subsé- 
quent). 

3° L'autorité dirigeant l’éducation, l'instruction et la fortune 
du mineur appelle ensuite l’attention. 

Le mineur, a) n’est pas émancipé, b) ou il est émancipé. 
a) Dans le premier cas sa situation varie suivant qu’il appar- 
tient à une famille légitime ou à une famille illéguime. 

S'il est membre d’une famille légitime, il peut être soumis à 
la puissance paternelle seule, Alors il doit obéissance à son 
père, en ce qui touche l'instruction et l’éducation, et ce devoir 
a pour sanction le droit de correction du père. Ses biens sont 
soumis à l’usufruit de celui-ci. De plus il est incapable quant 
aux actes de la vie civile, mais son incapacité a une cause tout 
autre que celle de la femme mariée, la nécessité de protéger 
l’inexpérience de son âge. Il ne peut pas rendre sa condition 
pire (p.182). L'analyse de sa situation juridique conduit à re- 
connaître que le mineur a dans deux cas la capacité complète 
de jouissance et d'exercice de son droit (art. 19 et 32 de la loi 
du 21 mars 1832 et 1308 du Code Nap.), dans deux cas l’in- 
capacité complète et de jouissance et d'exercice (donation 
ordinaire, art. 903 et 904 C. Nap., el compromis, art. 83 et 
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1004 C. pr.), dans tous les autres cas la capacité de jouissance 

mais l’incapacité d'exercice (p. 184et suiv.). Le mineur dans ses 
actes doit être assisté ou représenté : assisté dans les cas des 
articles 1095, 1308, 1398 ; représenté partout ailleurs. — Une 
énumération détaillée des différences existant entre le pouvoir 
paternel et la tutelle termine ce chapitre. 

Le mineur appartenant à une famille légitime peut encore 
être soumis à lautorité paternelle et à l’autorité tutélaire réu- 
nies. — Si le père survit à la mère, il exerce à la fois la double 
autorité que l’on vient de dire. Il faut donc se demander 
quelles sont les conséquences générales de l’état de tutelle quant 
à la désignation des personnages qu’il met en présence et à 
leurs devoirs respectifs, tuteur, protuteur, subrogé tuteur 
(p. 212-219) administrateur provisoire ou tuteur ad hoc, con- 
seil de famille et tribunal. II faut se demander ensuite quelles 
sont les conséquences particulières applicables à la tutelle du 
père (p. 220 etsuiv.) les devoirs qu’elle lui impose (p.22-2), les 
droits qu’elle lui donne (p. 252 et sniv.). — Si c’est la mère du 
mineur qui survit, des règles différentes seront applicables 
quant à la puissance maternelle (p. 269), à l’usufruit, à l’inca- 
pacité, suivant que la mère contractera ou non un nouveau 
mariage. Ce chapitre est précédé d’une explication bien pla- 
cée de l’article 393 (curateur au ventre).— Si le mineur a perdu 
et son.père et sa mère, ilest soumis à l’autorilé tutélaire seule, 
Nous arrivons ici à l'étude spéciale de la tutelle (art. 285 à 
320), de ses espèces : tutelle des ascendants, tesitamentaire, 
dative, de leur délation, du pouvoir qu'elles donnent aux di- 
vers tuteurs, de la combinaison de ce pouvoir avec celui du 
conseil de famille en ce qui touche la garde de la personne 
(p.311) et l’administration des biens. — En dernier lieu, il 
peut arriver que le mineur ait ses père et mère ou l’un d’eux 
vivants, mais que tous deux, ou l'un d’eux, soient dans un 
empêchement de droit ou de fait d'exercer la puissance pa. 
ternelle ou la tutelle. Les obstacles à l’exercice de la puissance 
paternelle sont l’absence (art. 141 à 143 du Code), la démence 
des deux époux ou de l’un d'eux, la séparation de corps, la 
perte totale ou partielle de la puissance paternelle ou de Ja tu 
telle (art. 334, 335; 28, 34, $ 4, 35 Cod. pén.), enfin quelques 
empêchements spéciaux de la tutelle, excuses et exclusions, 
dont l’étude est renvoyée plus loin (p. 334). 
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Le mineur non émancipé appartenant à une famille illégitime 
n’a que fort peu attiré l’attention du législateur. Oudot étudie 
sa situation juridique d’abord en cas de coexistence des père 
et mère illégitimes, au point de vue de la puissance paternelle, 
à laquelle il est soumis, et au point de vue de son incapacité; 
puis lorsque le mineur n’a ou ne connaît que son père seul, 
que sa mère seule; quand son père et sa mère sont inconnus 
ou sont morts; enfin lorsque son père et sa mère ou l’un d’eux 
sont vivants, mais que tous deux, ou l’un d’eux, se trouvent 
dans un état d’empêchement de droit ou de fait d’exercer la 
puissance paternelle ou la tutelle dative. 

Trois Litres très-brefs sont consacrés à l’étude de l'autorité 
dirigeant l'éducation, l’instruction et la fortune du mineur 
nou émancipé dans la famille assimilée à la légitime — dans 
la famille légitimée — dans la famille qui se propose d’a- 
dopter. 

Le titre suivant (le 6°) comprend le même sujet, dans la fa- 
mille du tuteur officieux. Suit une explication partielle de cette 
espèce de tutelle — d’après le droit commun, — d’après les 
stipulations particulières. 

A défaut de la famille proprement dite, ses dovoi et ses 
droits passent à l’État, dont l’autorité ditige l'éducation, l’in- 
struction et la fortune des mineurs dans les hospices. 

b) On arrive à la seconde hypothèse générale posée au com- 
mencement de ce troisième livre, celle où le mineur est éman- 
cipé. L'auteur commence son étude de l’émancipation par la 
description de ses effets — cessation de la puissance paternelle 
et de l’usufruit légal, cessation partielle de l'incapacité et dé- 
termination de la capacité qu’il acquiert ; — il la continue en 
énumérant les causes d’acquisition et en faisant connaître la 
durée de l'émancipation. 11 la termine par un exposé magistral 
de la question de savoir quel est au juste le caractère de la 
nullité des actes faits par le mineur. 

4° Le quatrième livre traite des droits et obligations de la fa- 
mille quant à la direction de certains actes importants de la vie 
des mineurs et des majeurs. Ces actes sont : a) le mariage, 
pour lequel est nécessaire le consentement de ceux qui sont 
investis de l’autorité duns la famille; b) le choix de la profession 
religieuse — décret du 18 février 1809 — ; c) le choix de la 
profession militaire commerciale, industrielle; d) l'entrée dans 
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une famille nouvelle par l'adoption ou la tutelle officieuse; e) 
le droit pour les ascendants de faire entre leurs descendants 
un partage anticipé de leurs biens; f) le droit pour les mêmes 
d’en faire une répartition inégale, soit par disposition ordinaire, 
soit par substitution (art. 1048). En terminant, l’auteur expose 
les conséquences Juridiques du respect dû pendant toute la vie 
aux ascendants. 

5° L'assistance aux indigents forme l’objet du livre V. On 
examine dans trois titres : a) à quelles personnes est imposée 
l'assistance de la bourse, dans les cas de cohabitation, de pa- 
renté, d'alliance, d'amitié — tutelle ordinaire, tutelle officieuse, 
adoption —; les devoirs de l’État; l’ordre successif dans 
la dévolution de la dette alimentaire entre les diverses 
classes de débiteurs; l’hérédité de cette dette; b) quel est 
l’objet de l’assistance de la bourse ; c) quelle en est l’é- 
tendue. 

6° Dans ce livre et les deux suivants, on applique au droit 
de famille, quant à la protection due, cette distinction qui con- 
siste à diviser les personnes d’après l’état fâcheux, soit 
momentané, soi continuel, de leurs facullés physiques ou intel- 
lectuelles. Et d’abord, quels sont les droits et obligations de fa- 
mille quant aux aliénés non interdits soignés à domicile ou dans 
un établissement? Les explications portent sur la création de 
ces maisons destinées à améliorer la santé des aliénés, les cas 
où la loi autorise, ceux où elle prescrit le placement des alié- 
nés dans un établissement ; sur la condition des aliénés non 
inturdits soignés à domicile; sur la condition des aliénés 
pon interdits après leur entrée dans un établissement, leur 
incapacité de rendre leur condition pire, leurs représentants, 
la nullité de leurs actes, leur.incapacité de rendre leur con- 
dition meilleure. En un mot ce livre contient l’explication, 
dans l’ordre que nous venons de faire connaître, de la loi du 
30 juin 1538. 

7° Nous passons à la situation de l’aliéné interdit. Nous trou- 
vons dans un premier titre l'examen des questions de savoir 
quelles personnes peuvent être interdites, quelles personnes 
peuvent provoquer l'interdiction. Puis se présentent à propos 
de linterdit toutes les questions résolues dans le livre précé- 
dent. à propos de l’aliéné nou interdit. 

8° Ces mêmes questions se présentent aussi et sont examinées 
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à propos du faible d’esprit (art 499) et du Scdique Le 613 | 
et suiv.), 

9° Si l’assistance positive est due aux incapables et aux 
prodigues, cette assistance, sous peine de devenir une ty- 
rannie, doit disparaître quand la cause qui l’avait appelée dis- 
paraît elle-même. Nécessité par suite de parler des moyens 
d'empêcher la séquestration des prétendus aliénés ou des 
aliénés guéris, de la mainlevée de l'interdiction, de la main- 
levée de l'incapacité des personnes PARUS d’un conseil ju- 
diciaire. 

10° Reste une dernière classe d’incapables. Ce sont les inter- 
dits pour crime. De même que pour les autres, l’auteur étudie 
leur incapacité, leurs représentants, la nullité de leurs actes. 

Ici s’arrête la première partie de l'ouvrage. Îl nous reste à 
analyser les trois dernières. Heureusement nous devrons être 
bref. Si la première partie comprend 600 pages du volume, 
les trois autres sont contenues dans les 92 pages qui restent, 
et encore nombre d’entre elles ne renferment que quelques 
lignes. 

B. La seconde partie (p. 601-628) traite de l’acquisition de 
chacun des droits et obligations dont on vient de parler : ac- 
quisition du droit de faire partie du conseil de famille, acqui- 
sition des droits et obligations résultant de la cohabitation, 
et ainsi de suite, en suivant l’ordre que nous connaissons. Un 
. livre nouveau est intercalé cependant; il traite, ou plutét il 
aurait traité, de l'acquisition de l’obligation d’assisiance en- 
vers les absents. Un seul de ces intitulés est suivi de quelques 
développements. C’est celui du troisième livre qui porie sur 
l’acquisition des droits de famille quant à la direction de l’é- 
ducation, de l’instruction et de la fortune du mineur. Nous 
trouvons ]à une exposition de la matière des excuses a susci- 
pienda tutela. | 

G. La troisième partie (p. 622-631), des modalités, des droits 
et obligations de famille, ne pouvait guère être longue. « Dans 
« les matières du droit de famille déterminateur, dit Oudot, 
« l’application des modalités de condition et de terme se pré- 
‘« sente peu, et son importance pratique est trop fuible pour 
« qu’elle mérite d'attirer longtemps notre attention. » (P. 630.) 
Sans donte; mais alors pourquoi faire de ceci une division ca- 
pitale ? 
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D. Le quatrième partie comprend l’exfinction des droits et 
obligations de famille, toujours en suivant l’ordre précédem- 
ment adopté. Extinction du droit de faire partie d’un conseil 
de famille, extinction des droits et obligations résultant de la 
cohabitation — séparation de corps — extinction des droits et 
obligations relatifs à la direction de l’incapable — majorité, 
guérison de la personne protégée, indignité de la personne 
investie de l’autorité, excuses a suscepta tutela.—Sur ces trois 
points, l’auteur a laissé des notes assez étendues pour que la 
lecture en soit profitable, Quant aux six derniers livres, ils ne 
sont représentés que par leur intitulé, 

Telle est la marche suivie par Oudot dans l’étude du droit 
de famille. Que dire maintenant des qualités de cette œuvre? 

Et d’abord de la méthode? Sans doute, elle a de grandes 
qualités de hardiesse originale et de vraie nouveauté. Mais elle 
8 aussi des défauts. Certes, ce n’est pas la faculté de vne géné- 
rale qui a manqué à l’auteur: il la possédait au plus haut point, 
et il l’a montré dans cet ouvrage où l’étendue et les frontières 
du droit de famille sont largement tracées. Mais on ne peut 
s'empêcher de reconnaître que la distribution des matières, 
telle qu’il l’a faite, manque de proportion. La seule forme ex- 
térieure du livre en témoigne. Sans doute, il ne faut pas 
pousser trop loin l'exigence de la symétrie; on tomberaït aisé- 
ment dans la puérilité. Cependant si dans certaines branches 
des connaissances humaines , dans les sciences naturelles et 
surtout dans les sciences mathématiques, la méthode est ri- 
goureusement tracée et s'impose à l’esprit, dans l’étude du 
droit, au contraire, la liberté du professeur est plus grande, 
une certaine part est laissée à ses préférences pour coordonner 
et bien discipliner les choses compliquées qu’il lui fant ensei- 
gner. Il doit donc, sans s’y soumettre aveuglément, tenir 
compte de la loi des proportions et ne pas disposer ses matières 
de telle sorte qu’une division principale demande tout un vo- 
lume, tandis que la division voisine du même ordre sera 
épuisée en quelques lignes, 

La règle qui veut que l’on passe de l'idée simple aux idées 
qui le sont moins a préoccupé l’auteur; il l’a très-bien ob- 
servée, notamment dans l’étude de l'incapacité de la femme, 
sous les différents régimes matrimoniaux. (V. p.145.) Mais cette 
règle, jointe à la liberté de la méthode dogmatique, impose le 
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devoir de placer chaque chose à sa place et à la place unique 
qu’elle doit occuper dans le plan qu’on a construit. Les renvois 
cependant sont nombreux dans cet ouvrage. (V. p. 43 et suiv., 
156, 200, 304, 320, 445, 455, 553; 321 à 334, 385, 406.) Ces 
renvois, et quelques rares hommages forcément rendus à la 
méthode exégétique (V. p. 246 à 252, l'explication de l’ar- 
ticle 475), s’expliquent par les exigences d’un programme 
universitaire qui causa tant de gêne à l’'éminent professeur. 
(V. Premiers essais de philosophie du droit, 3° et 4° partie, et 
Conscience et science du devoir, t. II, p, 460.) 

La méthode dogmatique a ceci d’excellent, quand elle est 
employée par un esprit comme celui d'Oudot, qu’elle permet 
de rapprocher des idées, des théories, que le commentaire pur 
laisse toujours séparées, et qui, ainsi rapprochées, s’éclairent 
les unes les autres. 

La terminologie employée dans ce livre renferme des nou- 
veaulés heureuses et quelques autres qui ne sont pas sans 
danger. Le mineur assisté doit être distingué du mineur repré- 
senté. La puissance exercée sur l’enfant par la mère, à défaut 
du père, est nommée puissance maternelle. Quoique l’auteur ne 
laisse pas ignorer à ses élèves que l’enfant illégitime n’a pas de 
famille en droit, 1l se sert néanmoins de ces mots, famille il- 
légitime. (V. p. 335 et 452.) Cette expression se justifie quand on 
se rappelle le sens très-compréhensif donné dans ce livre au 
mot famille. Quoi qu'il en soit de son langage juridique, l’au- 
teur relève, et toujours avec justesse, celui des rédacteurs du 
Code. (V. p. 15, 208, 278, 449, 450, 633, 639.) Du reste, sa 
critique ne s'arrête pas à la forme ; elle pénètre plus avant, et 
sait fort bien découvrir le défaut des solutions législatives. Les 
observations présentées sur les articles 417 et 451 en sont une 
preuve. (V. aussi p. 297 et 337.) 

Ua style toujours limpide fait que l’on apprécie sans effort le 
mérite des idées philosophiques quand l'auteur recherche, par 
exemple, la vraie cause de l’incapacité de la femme en droit 
français; la finesse de son analyse juridique quand il retrace 
les différences de l’autorisation et du mandat donné par le mari 
à la femme (p. 119 à 123), la loyauté de sa polémique doctri- 
nale quand il discute les nombreux systèmes qni se sont pro- 
duits sur la nullité des actes du mineur. (V. 404 et suiv.) 

Ces qualités excellentes font que ce livre est digne de la 
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grande notoriété de son auteur. M. Demangeat, en le publiant, 
pour accomplir la demande de son maître vénéré, n’a pas 
seulement rempli un pieux devoir, 1l a rendu un nouveau ser- 
vice à la science {. H. CHRÉTIEN. 


COMMENTAIRE DE LA LOI DU 24 JUILLET 1867 


SUR LES SOCIÉTÉS, 


Par Louis TRIPIER, avocat à la Cour impériale de Paris, docteur en droit. 
(2 vol. in-8°. Gustave Retaux, Paris, 1861.) 


Voici une nouvelle et très-utile publication de M. L. Tripier, 
l’auteur de cette belle édition des Codes français qui a rendu 
de si grands services aux études juridiques. {l serait puéril 
d’insister sur l'importance pratique de la loi du 24 juillet 1867. 
Chacun sait combien l’enfantement en a été laborieux, et dès 
à présent le monde des affaires sent l’indispensable nécessité 
d’un guide qui puisse en éclairer l’application. 

Quelle devait être la nature de ce premier travail publié en 
quelque sorte au lendemain de la promulgation de la loi? 
M. Tripier a pensé « que le meilleur commentaire à faire, et 
« même le seul possible en l’état présent, c’est-à-dire tant 
« que la jurisprudence n’aura pas parlé, consiste à rapporter 
«tous les documents relatifs à la loi, avec un ordre tel, que 
« le lecteur puisse, en lisant un article, se reporter et trouver 
«immédiatement tout ce qui a été dit sur cet article, tant 
« dans les exposés des motifs que dans les rapports et la dis- 
« cussion au Corps législatif, » — Ce que M. Tripier donne au 
public, c’est donc, non pas un commentaire dont il serait 
l’auteur, c’est le commentaire de la loi tel qu’il résulte des 
travaux préparatoires. | 

Il y aurait assurément des réserves à faire sur le rôle un 
peu effacé que M. Tripier assigoe à la doctrine dans l'inter- 


1 La direction de la Revue critique, au lieu de choisir un des articles qui 
lui ont été envoyés par MM. Duverger et Chrétien, a cru bon de les publier 
tous les deux tant par respect pour la mémoire de M. Oudot que par égard 
pour les auteurs des articles bibliographiques. — V. dans la livraison de 
septembre-octobre le remarquable compte-rendu de M. Duverger, professeur 

à la faculté de droit de Paris. (Note de la direction.) 
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prélation des lois nouvelles. Nul ne gonge à nier le part 

considérable qui revient à la pratique des affaires et à le. 
jurisprudence dans l’élaboration doctrinale du droit. Mais, si 

le jeu des intérêts qui se meuvent sous l’application d’une loi 
ouvre incontestablement des aperçus nouveaux, que n’aurait 
pas devinés la pénétration du jurisconsulte théoricien le plus 

subtil, nous croyons du moins qu’il appartient à la science 
théorique d'ouvrir la voie en dégageant les principes qui se 

cachent sous les prescriptions de Îa loi, et de préparer ainsi 

lè travail de la jurisprudence. Nous espérons qua la Joi sur 

les Sociétés ne tardera pas à êire l’objet de publications 

conçues à ce point de vue. | 

Les deux volumes de M. Tripier viendront en aide à ceux 

qui voudront tenter ces publications, et ils conserveront encore 

toute leur utilité, même après qu'elles auront paru. Longtemps 

ils demeureront le manuel indispensable de quiconque aura à 
étudier la loi du 24 juillet 1867, soit au point de vue doctrinal, 

soit au point de vue de l’application pratique. La règle, cette 
maîtresse en matière d’interprétation juridique, c’est qu’il faut 

faire produire à la loi les effets qui ont été dans l’intention du 

législateur. De là l'importance des travaux préparatoires, sur- 
tout quand la sténographie permet de conserver aux discussions 

législatives leur physionomie sincère, aa lieu de les matiler 
dans un pâle résumé. De là l’utilité d’un livre qui, en les réu- 
nissant, dispense de les exhumer des colonnes du Moniteur et 
permet au magistrat, au jurisconsulte, aux hommes d’affaires, 

à tous les intéressés, d'y recourir avec la plus grande facilité. 

Dans le travail de M. Tripier, on peut suivre toute l’élabora- 

tion de la loi sur les sociétés, depuis la présentation du projet 
au Corps législatif jusqu’au vote d'adoption définitive. Exposés 

de motifs, rapports de {a commission, discussions en séance 

publique, projets Successivement amendés, sont fidèlement re- 

produits. Le texte de la loi est rapporté à la fin du deuxième vo- 
iume, et forme une table naturelle des matières qui renvoie, sous 
chaque article, aux divers passages des travaux préparatoires 

qui en dunnent l'explication. Une série unique de numéros qui 

divise tous les documents publiés, rend Îles renvois et les re- 

cherches on ne peut plus faciles, En somme, c’est un travail 

modeste, mais les travaux les plus ambitieux ne sont pas tou- 

jours les plus utiles, et l’on peut dire que M. Tripier, eu pu- 
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blisnt celui-ci, s’est acquis de nouveaux titres à la reconnais- 
sance des jurisconsultes, et qu’il a rendu un service considérable 
aux hommes d’affaires et au public. 

C. BUFNOIR, 


: Professeur à Ja Faculté de droit de Paris. 


NÉCROLOGIE. 
M. THÉODORE NEUVILLE. 


L'enseignement de droit vient de faire une perte sensible : 
M. Théodore Neuville, professeur à la Faculté de droit de 
Dijon, a été emporté le 20 octobre dernier, dans toute la force 
de l’âge, par une fièvre typhoïde compliquée de pleurésie. Il 
p’avait pas quarante-sept ans. Depuis quelque temps on le 
savait gravement alleint, mais on espérait pour le sauver dans 
sa forte constitution et la robuste santé que donnent des habi- 
iudes régulières et un travail assidu; il n'en devait pas être 
ainsi. 

Les professeurs de la Faculté de droit de Dijon, l’une des 
plus illustres entre toutes, perdent en M. Neuville un de leurs 
meilleurs collègues, et les étudiants un de leurs guides les 
plus dévoués. Après des études brillamment commencées à 
l'École de Paris et achevées à l’Université de Heidelberg, 
M. Neuville entra dans l’enseignement en 1850. Un concours 
avait été ouvert à Dijon pour une chaire de Code Napoléon 
vacante à la Faculté de droit; il eut l'honneur de l'emporter 
sur deux concurrents redoutables, dont l’un, M. Georges Bes- 
nard, est mort plus jeune encore et dans toul l'éclat d’un talent 
qui a laissé de longs souvenirs. Les dix-sept années de pro- 
fessorat de M. Neuville ont été bien remplies et l’on peut dire 
que pas une heure n’en a été perdue. Il y a eu des professeurs 
plus brillants, il n’y en a pas eu de plus utiles : son érudition 
puisée aux meilleures sources el enrichie par un travail inces- 
sant, il eut le courage de la garder pour lui tout entière. 
Pour être accessible au plus grand nombre, il ne donna jamais 
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à ses élèves qu’un enseignement élémentaire dont ils sentent 
mieux les fruits à mesure qu’ils s’en éloignent. 

Mais ce n’est pas seulement dans sa chaire qu’il fallait voir 
M. Neuville, il fallait connaître aussi sa conscience scrupu- 
Jeuse dans les moindres devoirs de son état, l’ardeur commu- 
nicative qu’il apportait à toutes choses, son zèle presque 
excessif, son intérêt affectueux pour les jeunes gens qu’il sui- 
vait dans leur carrière longtemps après qu’ils avaient quitté 
les bancs de l’école. Ses conseils, son temps, ses livres, tout 
était pour eux; ses leçons préparées, et avec quel soin! il 
prenait sur ses soirées pour leur donner quelques notions 
d'économie politique et diriger deux conférences qu’il avait 
fondées, l’une pour les étudiants, l’autre pour les aspirants à 
l'agrégation. Comment s’étonner après cela qu’il n’ait rien 
écrit? Il y avait, si je m’en souviens bien, dans ses cartons, 
l’ébauche d’un livre sur la puissance paternelle; est-il achevé? 
J'en doute; quand on travaille tant pour les autres, on n’a 
plus le temps de songer à soi. Aussi la jeunesse reconnais- 
sante de l’École de Dijon gardera-t-elle fidèlement la mémoire 
de M. Neuville; pour moi qui fus deux ans son élève et qui 
lui fus uni par les liens d’une amitié particulière, j’ai tenu à 
honneur de lui rendre ce dernier hommage et d’exprimer au 
nom de mes anciens condisciples les regrets que nous laisse 
sa mort prématurée. 

Eucène GARSONNET, 
Agrégé à la Faculté de droit de Douai. 
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Par M. Albert CHRISTOPHLE, 
docteur en droit, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation. 


L Expropriation pour cause d'utilité publique. — Inexécution de travaux 
projetés.— Droit de préemption.— Concours de l'acquéreur et de l’ancien 
propriétaire. 

I Travaux publics. — Ouvriers blessés. — Action en indemnité. — 

: Compétence. 


Ï. Divers textes de la législation administrative ont établi 
au profit des propriétaires voisins de terrains acquis pour des 
travaux d’utilité publique un privilége spécial emprunté à la 
législation anglaise! et qui, dans la pratique, a reçu le nom de 
droit de préemption. Ce privilége consiste dans la faculté ac- 
cordée à ces propriétaires d'acquérir, sous certaines condi- 
tions déterminées, des terrains dont l’administration fait cesser 
l'affectation à un service public. Ainsi l’article 53 de la loi du 
16 septembre 1807 autorise les propriétaires de maisons situées 
sur la voie publique à obtenir la cession des terrains retran- 
chés de cette voie par des arrêtés d’alignement. De même, 
l’article 19 de la loi du 21 mai 1836, relatif aux chemins vici- 
naux, veut qu’en cas de changement de direction ou d’abandon 
d’un chemin vicinal, en tout ou en partie, les propriétaires 
riverains de la partie de ce chemin qui cesse de servir de voie 
de communication puissent faire leur soumission de s’en rendre 
acquéreurs et d’en payer la valeur, qui est fixée par des experts 
nommés dans la forme déterminée par l’article 17. Les lois 
des 7 juillet 1833 et 3 mai 1841 sur l’expropriation pour cause 
d'utilité publique contiennent une disposition analogue. D’après 
l'article 60 de ces deux lois, «si les terrains acquis pour les 
travaux d'utilité publique ne reçoivent pas cette destination, 
les anciens propriétaires ou leurs ayants droit peuvent en de- 
mander a remise. » — Eufin la loi du 24 mai 18492, relative aux 
portions de routes royales délaissées par suite de changements 
de tracés ou d'ouverture d’une nouvelle route, stipule ex- 
pressément que les propriétaires voisins des parcelles d’une 


* Forges commerciales de la France, par M. le baron Dupin, p. 105. 
XXXI, 31 
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_ route déclassée ont le droit d’acheter, chacun en droit 8 soi, les 
parcelles attenantes à leurs propriétés *. | 

Ces textes sont l'expression d’une pensée commune. D’une 
part, ila paru nécessaire que les terrains qui cessent de 
recevoir une destination d'utilité publique fussent rendus 
aussitôt que possible à la circulation générale et redevinssent 
susceptibles de transactions privées. Il serait extrêmement re- 
grettable que le domaine public conservât indéfiniment, lors- 
que l’administration les juge inutiles aux services publics, 
des terrains dont l’initiative privée peut seule tirer parti. — 
D’un autre côté, l'équité exigeait que la retrocession se fit au 
profit des riverains, Puisque + nul ne peut être contraint de 
céder sa propriété, si ce n’est pour cause d'utilité publique » 
(art. 545 du C. Nap.), il est juste, l’utilité publique cessant, 
de réunir les parcelles délaissées aux propriétés dont elles ont 
été autrefois détachées. 

Tels sont dans les diverses hypothèses, prévues par les 
textes cités ei-dessus, les fondements mêmes du droit de 
préemption. Mais cette base commune, uyné fois recounne, il 
importe de remarquer que le droit s’exerce dans deux cas 
essentiellement distincts, et que la rétrocession peut être de- 
mandée sait après l’expropristion, mais avant que le terrain 
ait reçu l'affectation en vuë duquel il a été séparé de la pro- 
priété privée (cas prévu par l’art. 60 de la loi du 3 mai 1841), 
soitaprès que le terrain, affecté pendant un temps plus ou moins 
long à une destination d'utilité publique, a cessé, en vertu 
d’une décision administrative, de recevoir cette destination 
(cas prévu par les lois des 16 PAPemDre 1807, 21 mai 1836 et 
24 mai 1842). 

On comprend que la différence des situations ait de l’in- 
fluence sur les conditions d’exercice du droit de préemption. 
C’est ainsi, par exemple, qu’un débat fort grave s'élève, à 
l’occasion de la rétrocession fondée sur l’article 60 de la loi 
du 3 mai, sur le point de savoir si l’acquéreur du terrain dont 
la parcelle a été détachée par l’expropriation peut, de préfé- 
rence à son vendeur, prendre possession du terrain délaissé en 
en payant le prix à l’administration. Cette difficulté n’existe pas 
quand il s’agit d’une rétrocession demandée après que le ter- 


1 V. aussi décret du 26 mars 1852, relatif aux rues de Paris (art. 2). 
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rain affecté à des travaux d'utilité publique est restitué à la 
circulation générale. Tous les textes relatifs à cette hypothèse 
accordent expressément le droit de demander la remise aux 
propriétaires riverains. On ne tient nul compte alors de la 
qualité d’ancien propriétaire : il suffit, pour que la demande 
soit recevable et fondée, que le réclamant prouve que sa pro- 
priété est limitrophe de la parcelle à rétrocéder. Ainsi d’après 
V'article 53 de Ja loi du 16 septembre 1807, le privilége de 
préemption est concédé au propriétaire de la maison contiguë 
au terrain sur lequel il demande à avancer sa construction. 
De même, d’après l’article 19 de la loi du 21 mai 1836, c’est 
aux propriétaires riverains de la partie du chemin qui cesse de 
servir de voie de communication que la loi permet de s’en 
rendre acquéreurs. De même encore, la loi du 24 mal 1842 
par son article 2 ne concède la faculté de préemption, en 
termes formels et positifs, qu'aux riverains de Îa route dé- 
classée. C'est enfin à titre de riverain que les propriétaires à 
Paris peuvent user du privilége que leur réserve le dé- 
, cret du 26 mars 1852 sur les rues de Paris (art. 2), bénéfice 
spécial, il est vrai, mais qui présente, avec celui dont nous 
nous occupons en ce moment, une analogie frappante. 

Quand il s’agit de la rétrocession fondée sur les disposi- 
tions de la loi du 3 mai 1841, on peut se demander si la qua- 
lité de riverain a la même efficacité. Le vendeur de la propriété 
dont la parcelle à rétrocéder a été détachée et qui n’est plus 
riverain, a-t-il conservé son droit à la rétrocession? Ce droit, 
au contraire, n'est-il pas passé entre les mains de son acqué- 
reur ? La question est délicate et diversement résolue. 

La difficulté a son siége dans les articles 60 et 61. D'après 
l’article 60, le droit à la rétrocession est accordé aux anciens 
propriétaires ou à leurs ayants droit.— Quel est le sens précis 
de cette expression : ayants droit? Comprend-elle les suc- 
cesseurs à titre particulier, l’acquéreur, le donataire, le léga- 
taire? Ne doit-elle s'entendre, au contraire, que de l'héritier, 
du successeur in universum jus ? Et par conséquent l’ancien 
propriétaire ne doit-il pas toujours être préféré à l'acquéreur, 
qui ne tient de lui que le surplus de la propriété ? 

M. Delalleau soutient que l'acquéreur peut exiger, de 


1 Traité de l’exprop. pour cause d’util. publ., t. 2, n° 1145. 
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préférence à l’ancien propriétaire, la rétrocession de la par- 
celle détachée pour l’expropriation de lP’immeuble qu'il a 
acheté. Il le peut, puisqu'il est le représentant de l’ancien 
propriétaire, pour tout ce qui tient à l'immeuble par lui ac- 
quis. Le vendeur, dit-il, en aliénant sa propriété a tacitement 
transmis tous les droits qui se rattachaient à cet immeuble et 
n’a pu équitablement se réserver celui de réclamer éventuel- 
lement la remise du surplus du terrain qui n’est pas employé 
aux travaux d’utilité publique. M. Delalleau ajoute que lorsque 
le propriétaire est mort et lorsque l’immeuble, dont le terrain 
non employé aux travaux a fait partie, estéchu en partage à l’un 
des héritiers, c’est à celui-ci et non à tous les héritiers qu’ap- 
partient le droit de réclamer la rétrocession, De même si cet 
immeuble a été légué par l’ancien propriétaire, c’est au léga- 
taire et non à l'héritier légitime qu’appartient le bénéfice de 
l’article 60 !. 

M. Gand *?, M. Dalloz * et un arrêt de la Cour de Paris du 
29 avril 1865 confirmé par la Cour de cassation *, ont adopté 
la doctrine contraire. Pour ces auteurs et pour la Cour de 
Paris, le vendeur ne transmet aucun droit à l’acquéreur sur la 
portion de l'immeuble dont il était exproprié avant l4 vente. 
Or le droit de préemption n’est pas conféré directement aux 
successeurs du propriétaire exproprié par cela seul qu’ils sont 
détenteurs de l’immeuble dont une partie a été détachée par 
l’expropriation ; il ne leur appartient, le texte de l’article 60 en 
fait foi, que comme subrogés aux droits de l’ancien proprié- 
taire. L’acquéreur, le donataire, en un mot tout successeur à 
titre particulier se trouve ainsi privé de ce bénéfice spécial, à 
moins de süpulations particulières. 11 n’y a pas plus de droits 
qu'il n’en a sur l’indemnité d’expropriation afférente à la par- 
celle détachée, dans le cas où cette indemnité serait encore 
due par l’administration5. C’est donc au profit de l’ancien 


1 V. en ce sens : Cotelle, t. 2, n° 771; Herson, n° 348; Dumay sur Prou- 
dhon, t. 2, p. 249; de Peyronny et Delamarre, n° 726; Daffry de la Mon- 
naye, p. 454; Malapert et Protat, n° 659. 

3 P. 385, note 199. 

8 Rép., v° Expropriation, n° 744. 

* S. V. 67, 1,261 et l'arrêt de cassat. du 19 mai 1867, rendu dans l’affaire. 


5 Cass. 11 nov. 1861, S. V. 62, 1, 41; D. P. 62, 1, 94; cass. 20 Jen 
1864,S, V. 64, 1, 130; D. 64, 1, 76. 
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propriétaire que s’opère la résolution des droits du domaine 
public. Dépouillé sous une condition qui ne s’est pas réa- 
lisée, c’est à lui seul qu’il appartient de rentrer en possession 
de la partie de son immeuble qu'il n’a pu ni voulu transmettre 
à l'acquéreur ou au donataire du surplus de sa propriété. 

Cette dernière opinion repose sur des données dont la va- 
leur n’est pas également incontestable. Il est difficile d’ad- 
mettre, par exemple, l'assimilation que l’on veat établir 
entre le droit à l’indemnité d’expropriation afférente à la par- 
celle, et le droit de préemption. Prétendre qu’un acquéreur 
peut demander et obtenir le payement d’un terrain exproprié 
avant sa prise de possession sur son vendeur, c’est évidem- 
ment ne tenir aucun compte des règles les plus simples de Ja 
justice et du droit. Le droit de préemption n’est pas pour 
l’acquéreur d’un exercice aussi lucratif. Les rôles changent. 
Celui qui invoque le bénéfice de l’article 60 n’a pas d’indem- 
nité à recevoir : il faut au contraire qu’il paye, au prix géné- 
ralement plus que rémunérateur, fixé par le jury, le terrain 
qui n’a pas reçu la destination d'utilité publique projetée. 
L'’équité ne se trouverait pas blessée ici d’une manière aussi 
fâcheuse et aussi évidente. 

Faut-il conclure de là que le droit de préemption soit un 
de ces accessoires de la chose vendue qui passent néces- 
sairement, aux termes de l’article 1615 du Code Napoléon, 
aux mains de l’acquéreur? Non certes : les droits accessoires 
dont parle la loi civile comme faisant partie de la vente et 
comme transmis ipso jure à l’acquéreur sont ceux qui sont 
indispensables à l’usage perpétuel de la chose vendue. Or, le 
droit de préemption s’appliquant à une parcelle étrangère à 
l’objet spécial et précis du contrat, le plus souvent inutile à 
Ja jouissance libre et complète de la partie aliénée, ne forme 
pas avec celle-ci un tout indivisible et nécessaire. Qu’on 
puisse y voir un droit réel comme l’action en revendication 
aux caractères de laquelle il participe indubitablement, il n’im- 
porte, s’il n’est pas attaché, comme partie intégrante, à la 
propriété vendue. Or il est certain qu’il n’est pas établi sur 
immeuble exproprié au profit de la partie conservée après 
l’expropriation. La transmission de celle-ci n’entraîne donc 
pas nécessairement et forcément la cession de ce droit au 
profit de l’acquéreur. 
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Gette argumentation, à ne consulter que les principes du 
droit commun, est irréprochable; mais est-elle décisive et l’opi- 
nion contraire ne peut-elle pas se soutenir à l’aide de considé- 
rations puissantes empruntées à la législation spéciale dont il 
s’agit avant tout de rechercher les motifs. Le doute, nous le 
croyons, est permis. | 

Quel est le motif essentiel, la base fondamentale du droit de 
préemption en général? Nous l’avons vu, le but du législateur 
a été de faire cesser des morcellements aussi nuisibles à l’inté- 
rêt général qu’à l'intérêt privé. Or, si on refuse à l’acquéreur, 
au profit de son vendeur, le droit d'obtenir la remise de la 
parcelle qui le touche, il arrivera forcément, dans ce cas par- 
ticulier, que le droit de péremption détourné de son but, éter- 
nisera le morcellement. La loi autorise le dessaisissement du 
domaine public, afin que la parcelle réunie aux terrains dont 
elle a été détachée puisse être facilement utilisée, afin que son 
isolement cessant, elle puisse être comprise dans lexploita- 
tion du domaine qui seul peut vraiment en tirer parti. Et 
voilà qu’au contraire l’exercice de cette faculté, si on le refuse 
à l’acquéreur, va permettre à un tiers de s’interposer entre le 
domaine public et la propriété dont la parcelle a été détachée, 
ressuscitant ainsi toutes les gênes et toutes les entraves que le 
législateur a voulu prévenir! Des lambeaux de terrain vont 
rester par suite incultes sans valeur; par eux-mêmes, ils vont, 
entre les mains de l'ancien propriétaire, pour peu qu’il 
veuille profiter de la situation, devenir l’objet d’une spécula- 
tion odieuse à l’égard de son acquéreur. Ce résultat.contre 
lequel protestent tous les textes antérieurs et postérieurs à 
l’article 60 de la loi du 3 mai 1841, n’est-1l pas en contradic- 
tion manifeste avec ces textes ? N'est-1l pas repoussé par l’es- 
prit qui a inspiré cette disposition ? L’affirmative ne semble 
pas douteuse? Comment donc la qualité de riverain ne 
serait-elle pas prédominante comme elle l’est lorsqu'il s’agit 
de l'application de ces lois? Toute distinction entre les deux 
bypothèses n'est-elle pas arbitraire ? L 

A cette objection pressante, la doctrine contraire oppose un 
argument qu’elle considère comme péremptoire. Loin d’être 
arbitraire, dit-on, la distinction se justifie par une observation 
décisive empruntée aux principes du droit commun. Lorsque 
la rétrocession est demandée dans les cas prévus par les lois 
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de 1807, 1836 et 1842 la propriété du domaine sur la parcelle 
délaissée est une propriété pure et simple, inconditionnelle : 
elle a tous les caractères de la propriété ordinaire. Le droit 
du domaine public est absolu, L’affectation au service public 
cessant, l’administration devient donc libre de rétrocéder 
limitativement aux riverains à l’exclusion des anciens pro- 
priétaires dont les droits sur la parcelle expropriée se sont dé- 
finitivement et irrévocablement éteints par le fait de l’exécu- 
tion des travaux. 

Or il n’en est pas de même dans le cas de l’article 60 de 
la loi du 3 mai 1841, c’est-à-dire lorsque le droit à la rétrocession 
s'ouvre avant cette exécution. Dans ce cas la propriété du do- 
maine n’a pas acquis un caractère définitif ; la condition sous 
laquelle le domaine est devenu acquéreur vient à défaillir, et la 
propriété renaît et se reconstitue au profit de l’exproprié, qui 
seul peut bénéficier des conséquences de la résolution. C’est ce 
qu’exprimait fort clairement M. Legrand, commissaire du roi 
lors de la discussion de la loi du 7 juillet 1833. « L'État, disait- 
il, n’a pas acquis au même titre qu’un simple particulier: il 
n’a pu devenir propriétaire qu’à condition : les terrains ne lui 
ont été vendus que pour cause d'utilité publique. Si cette 
cause ne 8e réalise pas, il est juste que les propriétaires dépos- 
sédés puissent, s’ils le veulent, recouvrer la jouissance des 
immeubles qu’ils ont cédés et ce n’est qu’à leur refus de les 
reprendre à un prix équitablement réglé que l’administration 
peut procéder à une vente publique‘. » Le droit de préemption 
n’est donc ici qu’une application des règles en matière de 
condition résolutoire. 

On ne saurait méconnaitre la gravité de ces considérations. 
Elles comportent cependant quelques objections. Est-il per- 
mis de dire, avec toute assurance, que l’article 60 de la loi du 
3 mai 1841 présente un cas ordinaire de condition résolutoire, 
c’est-à-dire de cette condition qui, lorsqu'elle s’accomplit, 
opère aux termes de l’article 1183, Code Napoléon, la révoca- 
tion de l’obligation et qui remet les choses au même et sem- 
blable état que si l’obligation n’avait pas existé? Est-ce tenir un 
compte suffisant des conditions spéciales dont la loi sur l’ex- 
propriation a entouré le droit de préemption? Est-il vrai que, 


1 Moniteur du 14 mai 1833, p. 1852. 
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le fait de l’inexécution des travaux, qui constituerait à lui seul 
l’accomplissement de la condition résolutoire, ait pour effet 
légal, nécessaire, de faire revivre le droit de l’exproprié et de 
remettre les choses au même état que si lexpropriation n’a- 
vait pas été consommée? ne faut-il pas, au contraire, que 
d’une part, l’administration déclare qu’elle entend faire cesser 
sa prise de possession, que d'autre part, l'exproprié ou son | 
ayant droit fasse connaître son intention d'acquérir, et qu’en- 
fin il soit passé acte de ce consentement après fixation nou- 
velle du prix? Tout cela ne constitue-t-il pas un nouveau 
contrat, une nouvelle convention, et non pas l’anéantissement 
pur et simple de l’expropriation- définitivement consommée? 
Or, si l’État revend et si l’exproprié ou son ayant droit ra- 
 chète, l’un et l’autre agissant en pleine liberté (car on ne peut 
pas plus contraindre l'administration à revendre ‘ que l’ex- 
proprié à rentrer dans sa propriété), peut-on voir dans cette 
disposition spéciale de l’article 60, qui exige un nouvel accord 
des volontés et une nouvelle fixation du prix de la revente, 
une application pure et simple, des principes en matière de 
. condition résolutoire? 

Ces questions sont assurément délicates, et nous sommes, 
pour notre compte, porté à croire que l’expropriation con- 
fère au domaine public, même avant l’exécution des travaux, 
un droit définitif et inconditionnel. Il est vrai que l’adminis- 
tration a la faculté, dont personne ne la peut contraindre à user, 
de déclarer qu’elle entend rétrocéder les parcelles non utili- 
sées, et qu’en règle générale l’article 60 appelle l’ancien pro- 
priétaire au bénéfice de cette rétrocession. Mais il le fait à la 
fois par un sentiment de justice et dans l’intérêt général, et non 
pas parce que la propriété du domaine viendrait à disparai- 
tre par l'effet d’une véritable condition résolutoire. En un mot 
l'article 60 crée un droit exceptionnel, un bénéfice spécial, 
un véritable privilége, le mot est dans l’article 61. Sans 
doute le législateur a cru juste êt convenable, qu’en général 
l’ancien propriétaire fût appelé à l'exercer. Mais il y a loin 
entre une disposition toute de faveur et la consécration à son 
. profit d’un droit rigoureux, absolu, pouvant exercer tou- 
jours, et alors même que les conditions nouvelles dans les- 


1 Cass., 28 déc. 1862, D. P. 58, 1, 40. E” 
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quelles se trouve l’ancien propriétaire rendraïent la rétroces- 
sion aussi fâcheuse pour les intérêts privés, qu’elle serait 
regrettable au point de vue de l'intérêt général. 


II. L'article 4 de la loi du 28 pluviôse an VIII, qui attribue 
à la juridiction administrative la connaissance des torts et 
dommages procédant soit du fait des entrepreneurs soit du fait 
de l’administration dans l’exécution des travaux publics, 
s’applique-t-il aux actions qui ont pour objet la réparation de 
blessures ou d’accidents arrivés aux personnes. L'autorité 
judiciaire ne doit-elle pas au contraire être saisie des deman- 
des en dommages-intérêts intentées par les individus blessés 
par suite de l’exécution de travaux publics ? 

La thèse de la compétence judiciaire a été plusieurs fois 
soutenue au conseil d’État par les commissaires du gouverne- 
ment. « Pas plus en l’an VIII qu’en 1790 (disait M. Faré, à 
l’audience du 22 novembre 1863), en créant une juridiction 
pour statuer sur les contestations que peuvent faire naître 
l’exécution des travaux publics, on ne songeait à étendre sa 
compétence au delà de la propriété, au delà des biens; on 
n’entendait pas donner à ces mots «torts et dommages » ce 
sens si général dans lequel ils comprendraient à la fois les 
choses et les personnes. Le rapport de Rœderer sur la loi du 
28 pluviôse an VIII, disait dans ses termes brefs et expressifs, 
qu’elle avait pour but d'assurer à la propriété des juges ac- 
coutumés au ministère de la justice. Dans un document dont 
tous les termes étaient soigneusement pesés et mesurés, 
ces expressions sont significatives ‘. » 

Le 16 décembre suivant, M. Robert n’était pas moins expli- 
cite.«Les difficultés quepeutsoulever dansla pratique la question 
de savoirs’ils’agitou non d’un fait résultant d’un travail public, 
nous font toutefois hésiter à fonder la compétence en cette 
matière sur une distinction tirée de la cause du dommage; et 
_ pour faire ici avec certitude la part du conseil de préfecture 
et de l’autorité judiciaire, c’est, suivant nous, l’objet de l’acci- 
dent qu’il faut avant tout considérer. Il nous paraît certain 
que la loi du 28 pluviôse an VIII n’a voulu attribuer aux con- 


1 V. Rec. Lebon, 1863, p. 7171. 
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seils de préfecture que la connaissance des préjudices causés 
à la propriété, qu’il s’agisse d’immeubles ou de meubles, et 
que cette loi a laissé sous l'empire du droit commun, c’est-à- 
dire à l'autorité judiciaire tout ce qui concerne les dommages 
faits ri ins pour blessures, mutilation ou privation de 
‘Ja vie! 

Cette (hôse a-t-elle reçu l’assentiment du Conseil d’État? 
Est-elle la traduction exacté de sa pensée? C’est un point que 
de très-nortibreux atrêts n’ont pas réussi à élucider complé- 
tement et sur lequel il est bon d’appeler l’attention. 

Avant de faire l'historique de la jurisprudence, il est inté- 
ressant de faire observer, afin dé limiter et de circonscrire 
l'étude que nous voulons en faire, que deux hypothèses se 
présentent. Ou bien la victime de l’accident est, à un titre 
quelcoñque, employée aux travaux : ou bien, au contraire, 
elle est entièremeñt étrangère soit à l’entreprise, soit à l’ad- 
ministration qui les fait exécuter. Nous laisserons aujourd’hui 
de côté cette dernière hypothèse, et noûs ne nous occuperons 
- que de la première, celle où il s’agit d’actions à raison d’acci- 
dents ätrivés à des ouvriers et qui présente plus dé complica- 
tions et de véritables difficultés. | 

Des arrêts du Conseil d’État rendus dans cette hypothèse, il 
_ semble tésulter que, jusqu’à ces derniers temps au moins, la 
jurisprüdence n’avait pas entendu poser un principe ab- 
solu, inflexible. Ses arrêts s’inspirent d’une distinction qui a 
trait, non pas, cotime le voulaient les commissaires du gouver- 
nement, à l’objet du dommage, mais à la qualité de l’auteur de 
ce dommage et aux relations légales de la victime avec lui. 
S'agit-il, par exemple, de travaux exécutés par l’intermédiaire 
d'entrepreneurs ou de concessionnaires, l’ouvrier bléssé, la 
veuve ou les héritiers de l’ouvrier tué, doivent pour le règle- 
ment de l'indemnité s’adresser à l'autorité judiciaire. S'agit-il, 
aü contraire, d'accidents arrivés à des ouvriers employés di- 
rectement ,par Padtfhinistration, l’action en indemnité est de 
la compétence des tribunaux administratifs. Telle est la doc- 
trine, suivant nous, parfaitement exacte et vraie que des arrêts 
nombreux du Conseil d'État ont appliquée et à l’appui de 
laquelle ces arrêts ont donné les motifs les plus puissants. 


1 V. id., p. 822. 
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Un arrêt du 11 décembre 1856: a jugé en ce sens que l’ac- 
tion dirigée par un ouvrier contre un entrepreneur de travaux 
publics est de la compétence des tribunaux ordinaires s’il tra- 
vaillait au compte de l’entrepreneur lorsqu'il a été blessé. 
« L’appréciation des obligations de l’entrepreneur vis-à-vis de 
ses ouvriers ne rentre pas, a dit le Conseil d’État, dans les 
cas prévus par l’articie 4 de la loi du 28 pluviôse an VIT? » 
De même, dans une affaire plus récente *, le Conseil a décidé 
que l’action dirigée par la veuve d’un ouvrier contre une com- 
pagnie de chemin de fer, assignée comme responsable d’un 
fait d’imprudence ou de négligence d’un entrepreneur, n’étant 
pas de celles qui doivent être décidées par application des 
clauses du cahier des charges de l’entreprise, :il n'appartient 
pas à la juridiction administrative d’en connaître en vertu de 
l’article 4 de la loi du 28 pluviôse an VITE, 

Rien de plus juste, en effet, et de plus conforme aux prin- 
cipes. Les rapports établis entre les entrepreneurs ou compa- 
gnies concessionnaires de travaux publics et leurs ouvriers 
ou employés sont des rapports purement privés. Le contrat 
qui s'établit entre eux crée un lien de pur droit civil, et l’ap- 
préciation des droits et des obligations des uns et des autres 
rentre par suite dans le domaine réservé à l’autorité judiciaire, 
en vertu du principe qui attribue à celle-ci la connaissance de 
l'interprétation et des conséquences juridiques de tout contrat 
intervenu, même à l’occasion d’un travail public, mais en 
dehors du fait de l’administration, entre les entrepreneurs ou 
concessionnaires et les tiers *. M. le commissaire du gouver- 
nement Faré, dans ces mêmes conclusions dont nous avons 
déjà cité un passage, expliquait, comme nous le faisons en ce 
moment, la pensée du Conseil d'Etat sur le point qui nous 
occupe. « Les tribunaux administratifs, disait-il, ne sont pas 
compétents dans ious les cas, leur compétence cesse quand il 
s’agit de contestations entre l’entrepreneur et ses ouvriers, Ou 
d’une façon plus générale et suivant une jurisprudence con- 
stante, quand il y a débat entre l’entrepreneur et ses sous-trai- 


4 Aff. Matheret, Rec., p. 713. 

? V. enc. 4 fév. 1858, Maugeant. Rec., p. 121. 

3 22 nov. 1863, veuve Boisseau, Rec., p. 111. 

+ V. Cons. d'État, 2 fév. 1854, Revolle, Rec., p. 71 ; 7 mai 1857, Lépaulle, 
Rec., p. 380; cass., 22 août 1864, Denis, etc., etc. 
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tants. Le motif est facile à saisir. Dans le débat entre l’entre- 
preneur et les sous-traitants, l’administration est désintéressée: 
elle n’est pas partie au procès : ses droits ne sauraient être 
compromis quelle que soit la décision qui intervienne {,» 

Si tel est le motif essentiel des arrêts sur cette première 
question et si, comme nous le croyons, ce motif échappe à 
toute critique sérieuse, il en faut conclure que la connaissance 
de ces sortes d'actions appartient au contraire à la juridic- 
tion administrative, lorsque le débat s'élève non plus entre 
un concessionnaire ou un entrepreneur et un de leurs ouvriers 
ou ayants droit, mais entre l’administration directement en 
cause et l’un de ses propres employés. Cette conséquence 
forcée, la jurisprudence l’a consacrée dans la pratique. D’a- 
bord elle n’a jamais été sérieusement contestée dans le cas 
où l’action est dirigée contre l’État, Le ministre des travaux 
publics a prétendu, il est vrai, qu’à lui seul il appartenait de 
statuer sur ces sortes d’affaires en vertu du principe qui 
attribue aux ministres le droit de constater et de reconnaître 
les dettes de l’État. Mais celte prétention a été écartée à di- 
verses reprises, et l’autorité contentieuse administrative a été 
proclamée à l’exclusion tant de l’autorité ministérielle que de 
l’autorité judiciaire *, même dans un cas où l’État n’était en 
cause que comme séquestre d’une compagnie de chemin de 
fer*. — De plus, la compétence adininistrative a été encore 
constatée et reconnue, lorsque l’accident a pour cause des 
travaux exécutés pour le compte d’une ville et dirigés par ses 
propres agents. Un arrêt du tribunal des conflits du 17 avril 
1851, rendu dans une affaire Rougier contre la ville de Mar- 
seille, a renvoyé l’action intentée par l’ouvrier blessé devant 
l'autorité administrative et on peut citer encore, comme in- 
spiré par la même pensée, un arrêt postérieur du 19 juin 1856, 
dans une affaire Tonnelier contre la commune de Vinneuf *. 

L'étude de ces nombreuses décisions et leur rapprochement 
montre ainsi jusqu’à l'évidence la distinction persistante que 


1 V. Rec. Lebon, 1863, p. 172, et aussi les conclusions de M. de Lavenay, 
aff. Breuil, Rec., 1858, p. 703. 

3 V. Cons. d’État, 9 déc. 1858, Breuil, Rec., p. 708. 

3 V. 27 août 1833, Questel, Rec., p. 518 ; 19 déc. 1839, Lœmlé, Rec., p.593. 

* V. 16 août 1860, Passemar, Rec., p. 663. 

5 Rec. Lebon, p. 434. 
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le Conseil d’État a faite pendant plus de trente ans, à partir 
de l’époque où pour la première fois (29 août 1833), il a été 
saisi de ces sortes de questions, entre le cas où l’ouvrier a 
été blessé dans le cours de travaux exécutés directement par 
l'administration (État, Départements, Communes), et celui où 
l'accident a été occasionné par des travaux concédés ou ad- 
jugés à un entrepreneur. — Conservant dans le premier cas la 
connaissance de l'affaire, il renvoyait dans le second le litige 
relatif à la fixation des dommages intérêts à l’autorité judi- 
ciaire. Le nombre et la diversité des espèces dans lesquelles 
le Conseil d’État avait eu à statuer, les motifs nets, précis et 
vraiment juridiques à l’aide desquels il justifiait cette distinc- 
tion, autorisaient à penser qu'elle continuerait à être la règle de 
ses décisions, lorsqu'un arrêt encore récent paraît avoir voulu 
introduire une nouvelle doctrine fondée sur des motifs essen- 
tiellement différents. 

Le 16 décembre 1866, le Conseil d'État, saisi par un ouvrier 
d’une demande tendant à faire condamner un conducteur des 
ponts et chaussées etle département du Nord à des domma- 
ges-intérêts, pour réparation du préjudice que lui avaient fait 
éprouver des blessures reçues dans les travaux d’une route 
départementale auxquels il était employé, a décidé que cette 
demande devait être renvoyée devant l'autorité judiciaire. — 
Les motifs sur lesquels se fonde le Conseil d’État semblent 
empruntés à trois ordres de considérations : 

1° L’arrêt fait remarquer que l’ouvrier imputait l’accident à 
la négligence et au défaut de précaution du conducteur; 

2° [1 déclare, en thèse générale, que le préjudice dont la ré- 
paration était poursuivie, n’était pas de la nature des torts et 
dommages dont l’appréciation est réservée à l’autorité admi- 
nistrative ; 

3° Il ajoute, à titre de considération particulière, que devant 
le tribunal il n’avait été excipé d’aucun ordre ni d’aucun acte 
émané de l’administration dont l’interprétation eût été néces- 
saire pour le jugement de l'affaire. | 

Ce triple motif justifie-t-il la brèche que le Conseil a faite à ses 
anciennes doctrines? Cela nous paraît extrêmement douteux. 

Il nous semble d’abord que la dernière considération invo- 
quée par le Conseil relativement à l’absence d’un ordre ou 
d'un acte de l’administration dont l’interprétation eût été né- 
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cessaire pour le jugement de l'affaire n’était pas de nature à 
en motiver le renvoi devant l’autorité judiciaire. La loi de plu- 


viôse an VIII n’a pas subordonné à cette condition la compé- 
tence de l'autorité administrative à raison des dommages 
résultant de l’exécution des travaux publics. Le particulier 
qui réclame n'a que deux choses à établir : 1° qu'un préjudice 
existe } 2° que ce préjudice a sa cause dans l’exécution d’un 
travail public. Il n’est nullement nécessaire, pour que la juri- 
diction administrative soit régulièrement saisie, qu’il s'élève 
une question d’interprétation du cahier des charges ou des or- 
dres donnés par l’administration pour l’exécution des travaux. 
Il ne parail vraiment pas nécessaire d’insister sur ce point. 
L'arrêt est-il plus heureux quand il prend la peine de con- 
stater que l’accident était dû à la négligence ou au défaut de 


précaution du conducteur ? Faut-il, comme ee motif le donne- 


rait à penser, faire une distinction entre le cas où le dommage 
est la conséquence du travail en lui-même, et le cas où il ré- 
sulterait de faits imputables aux agents de l’administration ? 
C'est-à-dire entre la cause première, l'emploi de l’ouvrier aux 
travaux, et la cause spéciale et particulière, les ordres 
_ donnés à l’ouvrier en cours d’exéeution? J'avoue que je ne 
puis voir là qu’une pure subtilité. De quoi s’agit-il? N’est-ce 
pas d’un dommage causé par suite de l’exécutioñ de travaux 
publics? Est-ce que le texte de la loi de pluviôse an Villet 
l'attribution générale qu’il fait des torts et dommages à la ju- 
ridiction administrative se concilient avec cette recherche 
des causes directes ou médiates, principales ou particulières 
du préjudice causé? On ne fait pas cette recherche quand 
il s’agit des dommages à la propriété mobilière ou immobi- 
lière? Pourquoi et à quel titre la ferait-on à l'occasion des 
torts et dommages aux personnes ? 

Pas plus que le premier, ee motif de l’arrêt du 18 décembre 
1866 ne saurait donc fournir un appui solide à la doctrine qu’il 
a consacrée. Reste le troisième. Celui-là, nous n’en disconve- 
nons pas, ne manque pas d’une véritable gravité. Bien qu'itsoit 
exprimé en termes vagues et généraux, la pensée du Conseil 


=. nous paraît s’y révéler d’une façon suffisamment claire : elle 


ne serait pas moins que l’adoption du système radical de 
MM. Robert et Faré. Elle aboutirait par suite, en supprimant 
toutes les distinctions passées et celles même que par une 


mm 
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sorte de contradiction, le Conseil semble par son premier et 
son deuxième motif vouloir conserver ou introduire, au ren- 
voi de toutes les questions de dommages aux personnes de- 
vant l’autorité judiciaire. 

« Le préjudice dont se plaint le sieur Auroux, a dit le 
Conseil, n’est pas de la nature des torts et dommages dont 
l’appré ciation est réservée à l’autorité administrative. » — Ce 
qui veut dire, en bon français, que la loi de pluviôse an VLI, 
n’a attribué à celle-ci que la connaissance des dommages à la 
propriété. , 

Nous ne voulons pas discuter avec les développements 
qu’elle comporte cette thèse radicale. Nous dirons seulement 
en deux mots qu’elle nous semble arbitraire en présence du 
texte général et absolu de l’article 4 de Ja loi de pluviôse 
an VIII. « Le conseil de préfecture prononcera : .. 4° Sur les 
« réclamations des particuliers qui se plaindront de torts et 
« dommages procédant du fait personnel des entrepreneurs 
«et non du fait de l’administration. » Restreindre ces mots 
«torts et dommages » aux préjudices causés à la propriété 
mobilière ou immobilière sous le prétexte que, dans son rap- 
port sur la loi de pluviôse, Rœderer disait que cette loi ayait 
pour but d’assurer à la propriété des juges accoutumés au mi- 
nistère de la justice! , c’est, il me semble, prêter aux expressions 
d’un rapport une portée et des conséquences assurément fort 
inattendues et bien éloignées de la pensée même de son au» 
teur, — Il est vraisemblable que le Conseil d’État ne s’est pas 
laissé entrainer par cet argument, mais qu’il aura pensé que 
ces questions, par leur nature même et l’instruction qu’elle exi- 
gent,rentraient mieux dans la spécialité de l'autorité judieiaire, 
L'intérêt administretif ne lui a pas paru engagé et, faisant un 
pas de plus vers les doctrines qui tendent à limiter de plus en 
plus la sphère d’action de Ja juridiction administrative, il a 
cru qu’il n’y avait pas d’inconvénient à lui retirer la connais- 
sance de ces sortes d’affaires. A ce point de vue fort étranger 
aux considérations juridiques, nous ne pourrions qu’applaudir 
à la nouvelle jurisprudence. 


1 V. plus hant les conelusions de M. le commissaire du gouvernement 
Faré. 
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DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES. 
DES ORIGINES ET DU SYSTÈME GÉNÉRAL DE LA LOI DU 24 suILLET 1867. 
Par M. Ch. BEuDANT, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


DEUXIÈME ARTICLE . 


29) Jusqu’alors, la commandite par actions n’avait‘été régie 
que par les principes du droit commun. Trois articles du Code . 
de commerce en consacraient l’existence (art. 38, 43, 44); mais 
elle n’y était l’objet d'aucune règle spéciale, Elle se consti- 
tuait comme la commandite simple ; elle était organisée et 
gérée comme elle ; pour les clauses que la division du capital 
en actions pouvait rendre nécessaires ou utiles, la loi s’en re- 
mettait aux parties : elles pouvaient librement régler les con- 
ditions de l’association. | 
La prudence des intéressés s’étant montrée insuffisante à 
éviter les périls de cette situation, la loi de 1856 multiplie les 
formalités et les restrictions préventives, dans le but louable, 
mais un peu présomplueux, de réduire à l’impuissance la 
fraude et la mauvaise foi. Afin de défendre les actionnaires 
contre leurs propres entraînements, contre les manœuvres 
dont leur crédulité avait souvent rendu le succès facile, elle 
rédige, pour ainsi dire, à l’avance et pour tous, des statuts 
sociaux modèles. Tout est prévu : le ‘taux et la forme des 
actions sont fixés ; les conditions sous lesquelles elles peu- 
vent être émises et négociées sont réglées ; le mode d’évalua- 
tion des apports en nature et des avantages réservés aux fon- 
dateurs et gérants est déterminé ; la constitution de la société 
est soumise à des.formalités rigoureuses, prescrites à peine 
de nullité ; portant enfin sa prévoyance jusque sur la marche 
et l’avenir des sociétés, le législateur pose les règles à obser- 
ver dans leur admimstration, dans leur surveillance... etc. 
Les tiers sont, en quelque sorte, dispensés d’examiner le 
contrat avant de s’engager ; il ne peut être que sagement com- 
biné : les exigences prévoyantes de la loi sont supposées tenir 


4 V. le présent tome, p. 404. 
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lieu de prudence. Afin d’écarter des commandites le dol et les 
mécomptes, le législateur, ainsi qu’on l’a fort bien dit, tient 
les fondateurs pour suspects et les traite comme tels, les 
actionnaires pour des imbéciles, à tout le moins pour des 
prodigues qui ne sauraient faire un pas sans lisières. 

30) Accueillie avec défiance, la loi du 17 juillet déconcerta 
l'esprit d’entreprise. 

Son vice radical est d’avoir érigé en règles absolues des 
prescriptions motivées par des faits particuliers; en d’autres 
termes, d’avoir rendu toules les sociétés responsables des 
actes imprudents ou coupables de quelques-unes; tel un mé- 
decin qui, à force de ne s’occuper que de cas pathologiques, 
oublierait que le monde est, en général, composé de gens 
gains et bien portants, et voudrait préventivement soumettre 
tout le monde à la diète. Si les sociélés sont honnêtement 
combinées, loyalement conduites, la loi n’a pas à intervenir; 
s’il n’en est pas ainsi, tout se réduit à des questions de fraude, 
et nul intérêt bien compris ne s’oppose à ce que la répression 
en soit sévère; mais 1l y a loin de là à vouloir tout réglementer 
_ à l’avance : l’histoire n’enseigne-t-elle pas à chaque page 
que l’on a invariablement anéanti la liberté de faire le bien 
toutes les fois qu’on s’est ingéré, par calcul ou par aveuglement, 
d’enchaîner préventivement celle de faire le mal? L'association, 
comme toute institution, a eu ses heures de crise et ses 
temps de prospérité; laissez les intérêts se guider eux-mêmes: 
Jes sociétés mal constituées passeront, les bonnes subsisteront. 
Vainement on alléguera que les prescriptions de la loi de 1856 
ont été empruntées à la pratique, copiées dans {es statuts des 
sociétés les mieux organisées et les plus prospères : cela ne 
suffit pas à les justifier. Ce qui convient à une entreprise peut 
très-bien ne pas convenir à une autre, tout aussi honnêtement 
conçue, tout aussi loyalement conduite. Les situations, qu’on 
envisage soit le but, soit l’importance, soit le personnel des 
sociétés, varient à l'infini ; une règle impérative et uniforme, 
imposant à toutes sociétés les mêmes clauses, constituassent- 
elles des statuts modèles en théorie, peut très-bien, en fait, ne 
convenir à aucune, 

31) Il ya plus : mal inspirée dans le choix de ses procédés, 
la loi de 1856 s’est, en outre, complétement méprise sur ce 


qu’exigeait la situation en vue de laquelle elle fut faite. On ne 
X XXI. 82 
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saurait trop le redire : la commandite est une forme d’asso- 
ciation où l’élément réel doit être subordonné à l'élément pers 
_ sonnel; elle est, par ses principes comme par la tradition, et ne 
peut être qu’une œuvre de confiance en une personne déterr 
minée ou de dévouement à une idée; jamais loi n’en fera 
utilement une combinaison où le capital ait la suprématie, où 
l’assemblée des actionnaires ait le droit de dicter ses volontés 
à la gérance. Que la pratique ait tenté cette transformation in- 
considérée, c’est tout simple. Les spéculateurs s’inquiètent peu 
de maintenir pures les combinaisons législatives, ils vont droit 
aux conceptions qui répondent le mieux à leurs vues; gênés 
par les exigences des articles 37 et 40 C. comm., qui rendent 
l'anonymat inaccessible aux opérations habituelles du com- 
merce ou de l’industrie, ils ont naturellement essayé de trans- 
former la commandite en simple association de capitaux : 

c'était le moyen de s’assurer les avantages de l’anonymat tout 
en évitant les difficultés et les gênes de l’autorisation. Or, qu’a 
fait le législateur de 1856? Loin de réagir contre cette pratique 
fourvoyée qui, depuis quarante ans, pense régénérer la comman- 
dite en lui infusant des éléments auxquels sa théorie répugne, 
il lui vient en aide et la développe; il obéit aux tendances 
qui ont dirigé la jurisprudence que nous analysions plus haut, 
et qui devaient dicter plus tard la loi du 6 mai 1863 sur les 
conséquences de l’immixtion : il veut, lui aussi, émanciper Jes 
actionnaires. Pour leur donner une force véritable de cohésion 
et de résistance, il les personnifie dans un conseil de sur- 
veillance obligatoires pour calmer la frayeur que leur inspi- 
raient jusque-là les conséquences de l’immixtion, et les enhar- 
dir, il indique nettement leurs obligations et augmente leurs 
droits. 

Nous avons exposé lus haut les suites inévitables de cette 
direction d’idées : elle ne pouvait que multiplier les occasions 
de conflit, énerver la gérance sans compensation aucune et 
compromettre la commandite. Quelques années s’étaient à 


1 Ci-dessus n° 18. On trouvera une très-intéressante et très-vive critique 
de la loi du 17 juillet 1856 dans l’ouvrage déjà cité de M. Vavasseur : De 
la liberté des sociétés par actions, Nous n’admettons nullement les con- 
clusions de l’auteur; mais ses observations sur la commandite, telle que la 
Joi de 1856 l’a admise et CPE nous semblent judicieuses et parfaite- 
ment justes, 


SOCIÉTÉS COMMERCIALES. 499 


peine écoulées que la loi de 1856 était condamnée. C'est le sort 
des lais de réglementation préventive : celle qui la veille pa= 
raissait un progrès n’est plus, la lendemain, regardée qua 
comme une entraye. Déconçertées par les précautions légiah 
Jatives, intimidées par la perspective prodiguée de la police 
correctionnelle, les combinaisons frauduleuses disparurent, ou 
du moins ne se produisirent plus sous Ia même forme; mais 
la loi n’avait réussi à empêcher les mauvais desseins de g’âfe 
complir qu’en arrêtant l’exécution des entreprises honnêtes, 
Discréditée par ses écarts, et surtont par les mesures de rigueur 
dont elle avait été menaeée d’abord, nuis frappée, la commgan- 
dite avait perdu son prestige, elle n’attirait plus les capitaux : 
on avait trap parlé d’elle. | 

32) Cependant, il importait plus que jamais à cetta époque 
de ne rien faire qui pût arrêter notre activité commerçiale 
ou industrielle, qui pût entraver l'esprit d’association déjà si 
peu développé chez nous. Toutes les libertés ge tiennent, car 
elles se servent réciproquement de correctif; concéder J’une, 
sans concéder les autres, est souvent plus dangereux qu’utile, 
L'avénement du libre échange, en ouvrant la carrière à la 
concurrence internationale, rendait indispensable que la pra- 
tique ne reslât pas confinée dans cette impasse, entre la com- 
mandite affaiblie et discréditée, et l’anonymat inaccessible. 
Entraver à l'intérieur l’esprit d’entreprise, quand on généra- 
lisait la concurrence avec l'étranger, eût été la plus impoli- 
tique des contradictions. 

Le législateur dut se remettre à l’œuvre; la loi du 93 mai 
1863 ajoute une quatrième forme d'association aux trois que 
reconnaissait l’art. 19 C. com.: c’est la société à responsabilité 
limitée‘, ou pour mieux dire l’anonymat libre, sauf cette 


1 Cette dénomination est empruntée à la pratique anglaise où elle $@ 
comprend parfaitement. La limitation de la responsabilité au montant de 
la mise n’cst propre à aucune société; elle peut être introduite dans toufes, 
mais seulement par un privilége spécial, octroyé par un bill ou une charte 
royale. Les statuts de 1856 et 1857 ont permis de déroger à ce ROUES 
dans les joint-stock-companies, qn’on a pu dès lors qualifier exactement de 
Himited: cesont les seules associations où les parties aient le droit de limiter 
elles-mêmes leur responsabilité. Chez nous, au contraire, ce droit n’est 
nullement une concession de la loi nouvelle : dans la commandite, soit 
simple, soit par actions, le commanditaire n’est tenu que jusqu’à concur- 
rence de sa mise (art. 26 C. comm.). Ce que présente seuiement de spécial 
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réserve qu’il n’est accessible qu'aux entreprises dont le capital 
ne dépasse pas 20 millions de francs. Voici, en effet, com- 
ment M. du Miral, rapporteur de la commission du Corps 
législatif, définissait la nouvelle combinaison : « C’est une 
société anonyme dispensée de l'autorisation du gouvernement, 
et dans laquelle les garanties inhérentes à l’autorisation sont 
remplacées par une réunion de règles destinées à protéger les 
actionnaires et les tierst. » Ces règles, sauf quelques diffé- 
rences résultant du caractère propre ou du mode d’adminis- 
tration des sociétés anonymes, sont celles dont la loi du 
17 juillet 1856 avait entouré la constitution des commandites 
par actions. | 

33) Le législateur comprit-il, en introduisant l’anonymat 
libre dans la pratique, qu’il consacrait le résultat naturel, 
prévu depuis longtemps, des évolutions doctrinales depuis 
1807? Il est permis d’en douter; la loi du 23 mai fut une loi 
de circonstance, due à des considérations de l’ordre politique. 
Le traité du 15 mai 1862, entre la France et l'Angleterre, ve- 
nait d'accorder aux associations commerciales ou indus- 
trielles constituées dans l’un des deux pays la faculté d'exercer 
ses droits dans l’autre. Les joint-stock limited companies, 
véritables sociétés anonymes libres*, obtenaient ainsi, avec 


la société à responsabilité limitée, c’est que la position de tous les assotiés 
y est identique, c’est qu’il n’y a pas de gérant responsable ; la seule qua- 
lifigation qui lui convint, qui fût vraiment significative, eût donc été celle 
de société anonyme libre. M. Duvergier nous apprend que l'on a hésité 
à la lui donner, dans la crainte de la discréditer par cette épithète: « les 
mots non autorisés ou libres, dit-il, eussent été compromettants pour les 
sociétés qu’ils auraient désignées. » (Exposé des motifs de la loi sur les 
sociétés, p. 37). L'honorable et savant conseiller d’État aura sans doute 
trouvé trop bonne pour la laisser échapper cette occasion d’une épigramme 
à l'adresse de nos mœurs, de notre naïve habitude de ne traiter avec con- 
sidération que ce qui porte l’empreinte administrative. 

1 Moniteur du 29 avril 1863. 

? Les joint-stock-compantes, sociétés de capitaux réunis, sont de création 
récente. Le principe de la responsabilité personnelle, et dès lors illimitée 


. des associés, qui est le droit commun des sociétés anglaises, reçoit appli- 


cation toutes les fois que les tiers n’ont pas eu connaissance des dérogations 
qu’une convention spéciale a pu y apporter; et pour que la clause de res- 
pongabilité limitée aux mises fût réputée connue, i] a fallu longtemps 
un acte du Parlement l’autorisant. En 1837, le Parlement transféra à la 
royauté le pouvoir, qui semblait alors exorbitant, de limiter par lettres- 
patentes la responsabilité individuelle des associés. Plus tard enfin, les sta- 
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l’existence légale, le droit d'opérer en France; on jugea né- 
cessaire, en vue de la grande lutte qui se préparait, de donner 
à l’industrie et au cominerce français, pour se procurer des ca- 
pitaux, toutes les facilités dont jouissaient nos puissants voi- 
sins. 

Mais peu importe l’occasion qui amène le progrès, pourvu 
qu’il se réalise. Le résultat est certain : jusqu'alors il a fallu, 
pour constituer une société anonyme, s’adresser au conseil 
d'État, qui avait le droit absolu d’accorder, de refuser, ou de 
n’accorder que sous les conditions qu’il voulait; désormais on 
peut le faire librement : à côté de l’anonymat autorisé, con- 
servé pour les combinaisons spéciales et imprévues dont :1l 
reste l’asile, apparaît l’anonymat libre, mais réglementé. Les 
actionnaires obtiennent ainsi, sous la seule condition de se 
soumettre aux prescriptions de la loi, la faculté demandée 
sans succès jusque-là à la commandite, d’administrer eux- 
mêmes et de diriger l’entreprise; la forme nouvelle leur offre 
tous les motifs de sécurité de l’anonymat où ils sont les mai- 
tres, en même temps qu'elle leur évite les lenteurs et les difñ- 
cultés de l’autorisation gouvernementale. 

34) Appelée par des vœux unanimes, la loi du 23 mai 1863 
eut le sort singulier de ne satisfaire cependant personne; elle 
ne devait être qu’un épisode dans l’histoire de l’anonymat. 
C’est l’honneur et la force des principes qu’on ne fait rien de 
stable en dehors d’eux; or il est impossible d’expliquer, 
d’une façon satisfaisante, pourquoi les sociétés à responsabi- 
lité limitée ne pouvaient avoir un capital supérieur à 20,000,000 
de francs. La loi, c’est là son principe, tel qu’il résulte de lu 


tuts de 1856 et 1857 autorisèrent les compagnies à restreindre de leur plein 
gré leur responsabilité, sans recourir, dans ce but, à l’autorisation gouver- 
nementale, sous la seule condition de la publicité. A la place de l’autori- 
sation, qui cesse d’être obligée, la loi impose une condition générale : l’en- 
registrement; on ne distingue plus les compagnies autorisées ou non au- 
torisées, mais seulement les compagnies enregistrées ou non enregistrées. 
Du reste, les joint-stock-companies sont libres de confier l’administration 
à l’un ou à plusieurs associés, sans qu'il puisse résulter de leurs actes un 
engagement personnel plus étendu pour eux que pour les autres associés ; 
c’est le système de l'anonymat de notre Code.— Sur les origines et les carac- 
tères des joint-stock-companies, cons. E. Ollivier, Des sociétés anglaises, 
Revue pratique, p. 21 et s,; sur l'Enregistrement et sa forme, tdem, 
p. 289 et 8, 
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définition donnée par M. du Mital, considère les conditions 
qu’elle appoôse à là constitution de l'anonymat libre, comme 
välant lés garanties de l’autorisalion, comme les rémplagant; 
_ or de deux choses l’une : où ce poiht de vhé ést exact, et alors 
ces conditions suffisent pour les sociétés dont le capital dé- 
pässe 20,000,000 de francs, dé mémié que pour éellés dont le 
câpital n’alteint pas ce chiffre; 6ù il ne l’est pas, et alors elles 
“ë suffisent pour aucuné. Il n’y a pas dé petits intérêts pour 
ceux qu’ils édncernent, ët dotit il soit légitiie de se préoc- 
éüpér ioihs qué des aulres. Tout ce que l’on peut diré, c’est 
qué la loi di 23 mai n’élait qu'une loi d’essai; il n’en fut 
dullement fait mystère : « Un jour viendra, disait M. du Miral 
éh terminant 8on rapport, où l’éssot des sociétés à résponsa- 
bilité limitée sera plus rapidé, et où il séra permis dé léur as- 
ignér un champ plüs vaste. » L’avénernent dé l’ancnÿinat 
libre, sans limitation de capital, n’était déjà plus qu'üne 
äaffäiré de temps; quatré ans plus tard il était proëlaïné pat la 
16i actuellement en vigueur du 2%4 juillet 1867. 

C’ést l’innovation la plus considérable, sans éontrédit, 
qu’ait consacrée la loi nouvelle; cé n’était pas la moins pré- 
vue, quoique deux ans äuparavant oh l’ait encore qualifiéé de 
téérairé ét d’utopique*. La loi du 23 mai l’avait préparée, et 
él quélque sotte ainoncéé; elle était de plus en parfaite con- 
formité avec les doctrinés en faveur, car l’une dès tendances 
les filus résolues, ét en même temps les plus légitimes dé notre 
époqué, est de substituer à l’ancien principe dé là réglémer- 
ialion üne liberté plus grande. L'initiative individuellé, long- 
lernps éomprimée, à acquis plus de confiance et de maturité; 
le mécanisme etles avantages du crédit ont été mieux compris; 
des doctrines économiques plus saines se sont répandues et ont 
fait disparaître uhe foulé de préventions : l’intervention de la 
puissance publique däns les rapports énire particuliérs 4 päru 
chaque jour moins utile. il est acquis que la protéction déns 
l'exercice des droits, puisqu'on est convenu d'appeler ainsi 
les empiétements de la loi sur la liberté, est une gêne illégi- 
timé, uné enträve âu dévelôppement du bien public, qu'elle 


1 Moniteur du 29 ävril 186$. 
% Langlais, Rapport sur le projet de loi relatif aux sociétés en comman- 
dite. Moniteur du 25 juin 1856. 
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doit disparaître dès qu’elle n’est pas motivée par quelque con- 
sidération exceptionnelle et grave. Appliqués à la loi relative 
aux sociétés, ces principes devaient naturellement conduire à 
l’abrogation de l’article 37 du Code de commerce. 

35) Quel était, en effet, dans la pensée des rédacteurs du code 
de commerce, le motif de la différence qu’ils établissaient entre 
la commandite par actions et l’anonymat, l’une ne relevant que 
de la volonté des partis, l’autre soumis à l’autorisation ? Le seul 
appréciable, le seul donné d’ailleurs, c’est que, dans l'ano- 
pymat, la responsabilité est limitée aux mises pour tous les 
associés indistinctement : il n’y a de responsable que l'être 
moral société ; tandis que, dans la commandite, l’irresponsa- 
bilité des actionnaires, si ce n’est jusqu’à concurrence de leur 
apport, est combinée avec une gérance responsable : les tiers 
ont pour garants l’être moral d’abord, et de plus le gérant qui 
est tenu personnellement et indéfiniment des dettes sociales. 
On était encore mal familiarisé avec cette idée d’une respon- 
sabilité qui ne pèse sur personne, qui n’atteint qu’une fiction 
juridique : l'être moral. L’anonymat, dont elle est le principe, 
apparaissait comme une dérogation au droit commun : l’article 
87 du Code de commerce le soumettait à l’autorisation préa- 
lable ; dans la commandite, au contraire, les principes sont 
respectés puisque la responsabilité atteint une personne dé- 
terminée, que l’on connaît et que l’on peut trouver : aucune 
autorisation n’était exigée. Mais pense-t-on que cette différence, 
considérable assurément en théorie, soit appréciable en pra- 
tique ? D’une part, il ne faut pas l’oublier, le gérant, dans la 
société en commandite, n’est personnellement responsable 
qu’à l'égard des tiers; à l’égard des actionnaires, il ne l’est 
que d’après les règles du mandat, conformément au droit com- 
un, absolument comme les administrateurs d’une société 
anonyme: à ce point de vue, et l’on sait quelle place il a oc- 
cupé dans les préoccupations législatives, la commandite 
n'offre pas plus de garanties que l’anonyÿmat, il n’y a aucune 
raison de soumettre cette dernière forme d’association à des 
conditions que l’on n’imposerait pas à la première. D’autre part, 
envisagée par rapport auxtiers, la responsabilité éventuelle du 
gérant sera quelquefois un moyen de crédit, jamais une ga- 
rantie efficace ; ce qui revient à dire qu’elle n’a de valeur que 
dans les sociétés où elle n’est pas exposée. Et comment les 
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hommes qui ont conquis une fortune, un nom, une autorité 
dans les affaires, qui offrent en un mot une surface sérieuse, 
iraient-ils s'engager dans la gérance des grandes commandites, 
de celles qui nécessitent des capitaux considérables et sur les- 
quels l’agiotage s’exerce, sans s’être ménagé un moyen de se 
soustraire au danger quand il menacera? Pareille responsa- 
bilité est inacceptable pour un homme honorable, comprenant 
ce qu’elle entraîne et impose; acceptée par tout autre, elle est 
illusoire. En fait, qui trouve-t-on dans les gérances ? M. Ma- 
thieu l’observe fort bien : « des gens plus hardis que scrupu- 
leux!. » Une expérience de trente ans l’a surabondamment 
prouvé : la responsabilité personnelle qu’ils encourent n’a 
jamais pesé sur la conscience des gérants; au jour de la ca- 
tastrophe, elle n’a jamais rien produit pour les créanciers. 

De l'avis de tout le monde, il était devenu nécessaire, sous 
peine d’inconséquence, ou de soumettre la commandite par 
actions à l’autorisation, ou d’y soustraire l’anonymat. Or, 
entre les deux partis, le choix ne pouvait être douteux. En 
1838, et depuis par habitude, on imputait à la comman- 
dite tous les mécomptes et toutes les déceptions: on a fini 
cependant par comprendre que l'intervention de l'État est 
une protection inefficace ; n'y a-t-il pas eu aussi des hontes 
et des ruines dans cette féodalité industrielle et commerciale 
de l’anonymat autorisé ? 1] n’est nécessaire ni de se souvenir 
beaucoup ni de prévoir bien loin pour répondre ! Quant à la 
surveillance au cours des opérations, qui s’est jamais fait 
illusion sur son peu d’efficacité ? Il est certain qu’il y a dans 
l'autorisation, et surtout dans l'examen qui la précède, de 
très-sérieuses garanties ; mais quelle que soit la capacité des 
hommes qui composent le Conseil d’État, ils ne peuvent juger 
avec autorité du mérite des entreprises qu’on leur soumet : ils 
ne sont pas pour cela suffisamment initiés au monde des 
affaires; quelque consciencieuses que soient les investigations, 
l'expérience a plus d’une fois montré qu’elles ne peuvent bien 
souvent pas pénétrer le mystère dont, avec des intentions di- 
verses, s’entourent les demandeurs en autorisation : n’a-t-on 
pas vu des sociétés anonymes autorisées, qui devraient être 
qualifiées par la désignation de l’objet de l’entreprise (art. 30, 


1 Rapport, p. 62. 
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C. com.), devenir desimples agences d’affaires indéterminées ? 
Et ceci est d'autant plus grave que le public est enclin à 
s’exagérer les effets de Pautorisation : il suppose volontiers 
qu’elle a été donnée après un examen préalable complet, 
qu’elle est un gage assuré de succès, fausse appréciation qui, 
ainsi que le dit l'exposé des motifs de la loi nouvelle, « a le 
double inconvénient d’inspirer souvent de la confiance pour 
des entreprises qui ne la méritent pas, et de faire remonter mal 
à propos jusqu’au gouvernement, une responsabilité qu'il ne 
saurait accepter ?. 

36) Les considérations les plus diverses conseillaient ainsi 
l’abrogation de l’article 37 du Code de commerce. La loi du 
24 juillet n’a fait qu’obéir à la logique des faits et de la tradi- 
tion en effaçant, dans les sociétés à responsabilité limitée, le 
maximum assigné au capital social par la loi du 23 mai 1863, 
c’est-à-dire en introduisant chez nous, d’une façon complète, 
la liberté de l’anonymat (art. 21). 

De cette réforme considérable auraient pu résulter deux 
conséquences excellentes : la première, dont l'avenir seul 
pourra dire la portée, c’est l’emploi probable de l’anonymat 
pour les entreprises d'importance moyenne, peut-être même 
pour les opérations habituelles du commerce et de l’industrie ; 
Ja deuxième, dont l’importance est démontrée par les vains 
efforts faits jusque-là pour l’atteindre, c’est la régénération 
de la commandite, ramenée à son rôle naturel, puisque la pra- 
tique n’en avait altéré les principes traditionnels que pour 
obtenir d’elle, contrairement aux prévisions de la loi, ce que 
l'anonymat offre désormais directement. La liberté a partout 
et toujours la même vertu : elle équilibre les intérêts, elle 
rend à chaque chose sa place légitime. 

Malheureusement la réforme est restée incomplète, et il en 
résulte, selon toute probabilité, que ses effets espérés trompe- 
ront l’attente du législateur ; si l’on compare attentivement la 
loi actuelle avec l’ancienne, on restera convaincu, malgré les 
apparences, que celle-ci était en réalité plus accommodante et 
plus libérale que celle qui l’a remplacée. | 
37) L’investiture administrative n’est plus nécessaire aux 


1 P. 40. V.en outre les très-bonnes pages que M. Mathieu consacre à cette 
question, et les considérations nombreuses qu’il réunit, tirées de l’histoire, 
de l’économie politique et des législations comparées. Rapport, p. 69 ets. 
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sociétés anonymes ; ce n’est pas à dire qu’elles deviennent vrai- 
ment libres : elles retombent sous le régime de la réglementa- 
tion, auquel elles avaient échappé jusque-là parce que l’interven- 
tion de l'Etat était considérée comme rendant toute autre 
précaution superflue. Les sociétés par actions sont toutes désor- 
mais soumises au même système, que la responsabilité y soit 
limitée aux mises pour tous les associés indistinctement, ou 
qu’elles aient une gérance responsable, en d’autres termes 
qu’elles soient anonymes où en commandite : elles ne relèvent 
que de la convention et de la loi; les partis peuvent les éta- 
blir sans contrôle, mais sous la condition de se soumettre aux 
prescriptions relatives au taux, à la forme, à l’émission et à 
la négociation des actions, au mode d'évaluation des apports 
en nature et des avantages particuliers, aux formalités de 
constitution définitive, au mode de gestion, à la tenue des 
assemblées d’actionnaires, etc., etc., etc. C’est le régime que la 
loi du 17 juillet 1856 avait établi pour les sociétés en com- 
tiandite ; c’est celui auquel la loi du 23 mai 1863 avait sou- 
mis, dès leur naissance, les sociétés à responsabilité limitée, 
et qué la loi nouvelle étend à toutes les sociétés anonymes, 
puisque l'autorisation n’est plus exigée pour aucune : il de- 
vient le droit commun des sociétés par actions. À vrai dire, la 
loi du 24 juillet n’est que la réunion des lois de 1856 et de 
18638 ; celle-ci était spéciale à l'anonymat, celle-là à la com- 
mandite : là loi actuelle est commune aux deux formes d’asso- 
éiation, à chacune desquelles elle consacre un titre différent, 
le prémier à la commandite (art. 1 à 20), le second à la forme 
anonyme {art. 21 à 47). Il y a sans doute entre elles des diffé- 
rences de détail ; le législateur de 1867 songe un peu plus aux 
fondateurs, afin d’aviver l’esprit d'entreprise, tandis que celui 
de 1856, et aussi celui de 1863, ne se préoccupaient guère 
que des actionnairés ; mais le système est le même : les expo- 
sés de motifs et rapports l’exposent en termes identiques. 
Que se proposail-on en 1856 ? M. Duvergier nous l’apprend : 
“ Le projetde loi concilie, dans une juste mesure, la répression 
« qui doit atteindre les actes coupables, et l'indépendance 
« qu’il faut laisser aux volontés privées dans la formation du 
« contratt. » Que veut-on en 1867? M. Mathieu nous le dit : 


V Exposé des motifs . Hontteur du 8 juin 1856. 


SOCIÉTÉS COMMERCIALES. 507 


« Concilier la liberté avec la règle, paraître la gênerpour mieux 
« àssurer sa marche et ne pas Compromettre ses fruils{, » 
C’ést urie tâche difficile, contradictoire peut-être ; chaque loi 
qui survient 8 la prétention d’y suffire, et de trouver, à l’oc- 
tasion dé chaque espèce de société, l’exacte mesure, le mi- 
nimum des garanties dont l’expérience enseigne la nécessité : 
il n’y à entre elle que des nuances, ce sont toutes des lois 
d’éxpédient. L’habitude est prise de considérer l'actionuaire 
comme là victime née des fondateurs et des gérants, victime 
toujours séduite, toujours prête à se laisser séduire; la loi 
nouvelle maintient les règles antérieures qui avaient pour but 
dè protéger le public contre un mal dont il ne lui paraît pas 
démontré que la source soit tarie. 

La siluation des sociétés par actions est donc aujourd’hui, 
sauf quelques nuances, ce qu’elle était hier; et, au premier 
âbord, il sSémble que les seules critiques que l’on puisse adres- 
ser à la loi du 24 juillet sont celles que MM. Troplong, De- 
angle, Wolowski dirigeaient contre les deux projets de 1838: 
là éondamnation que ces juriséonsultes autorisés prononçaient 
alors contre le système de la réglementation en général attei- 
gnait par anticipation les lois de 1856 et de 1863, et aussi la 
loi actuelle qui n’est qu’une combinaison des deux précé- 
dentes. 11 y aurait cependant erreur à le croire ; la loi de 1867 
a deux défauts qui lui sont propres, et dont l’un surtout, le 
second, la condamne à n’être qu’une œuvre transitoire, mal- 
gré les excellentes dispositions qu’elle contient. 

38) D'abord, en reproduisant les dispositions de la loi de 
1856, en consacrant commeet après elle les résultats d’une pra- 
lique fourvoyée, la loi du24 juillet n’a fait qu’aggraver, en laren- 
dant chronique, la situation de la commandite, que la liberté de 
l'anonymat aurait cependant pu et dû ramener à sés principes. 
Nous l’avons dit déjà et répété, la jurisprudence s’est égarée 
en laissant grandir peu à peu le rôle des actionnaires aux dé- 
pens de la gérance, en laissant la commandite prendre les 
cäractères d’une association de capitaux, au lieu d'y mainte- 
nir avec fermeté la prépondérance traditionnelle de l’élément 
personnel. La loi de 1856 n’a pas rompu avec cette tendance 
tellement invétérée, que de bons esprits croient encore que 


1 Rapport, p. 114. 
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l’avénement de l’anonymat libre entraînera la disparition de la 
commandite par actions, comme si ces deux formes d’associa- 
tion répondaient aux mêmes vues et aux mêmes situations ! 
Son excuse, nous l’avons vu, était dans les difficultés que l’ar- 
ticle 37 du Code de commerce mettait à l’accès de l’anonymat. 
Dès que l’article 37 est abrogé, aucune considération ne peut 
plus justifier la persistance des déviations de principe auté- 
rieures ; perpétuer l’effet, quand la cause a disparu, serait une 
méprise sans excuse. C’est cependant ce qu’a fait la loi nou- 
velle : elle prend la commandite telle qu’elle est sortie des 
transformations abusives de la pratique, elle lui conserve le 
caractère équivoque et bâtard qu’elle avait en fait qnand ap- 
parut la loi de 1856. Il semble qu’on ait supprimé la nécessité 
de l’autorisaiion, sans soupçonner les rapports de cette ré- 
forme avec la théorie de la commandite, et l’influence natu- 
relle et directe qu’elle devait avoir sur le rôle pratique de 
cette forme d’association. 

39) De plus, dans son ardeur de réaction contre l’article 37 
du Code de commerce, contre l'intervention de l’Etat dans les 
rapports d'intérêt privé, la loi du 24 juillet a manqué son but: 
en supprimant l’anonymat autorisé, sous prétexte de rendre à 
l’industrie sa liberté, elle a écarté la seule forme qui se prêé- 
tât aux conventions libres. On comprendrait très-bien qu’il y 
eût deux espèces de sociétés anonymes : l’une réglementée, 
pour les opérations habituelles auxquelles suffit un moule 
tout préparé; l’autre soustraire à toute règle préventive, mais 
soumise à l'autorisation, pour les entreprises exceptionnelles. 
C'était le système de la législation antérieure, telle qu’il ré- 
sultait de la loi du 23 mai 1863 combinée avec le Code de 
commerce : l’anonymat autorisé restait, à côté de l’anonymat 
réglementé, l’asile des combinaisons imprévues ; c’est encore 
le système de la loi anglaise, car, en organisant les joint- 
stock limited companies, elle n’a nullement aboli les in- 
corporated ou regulated companies : ces sociétés subsistent, 
et n’ont toujours pour seule loi que le bill ou la charte royale 
qui les autorise ‘. La porte reste ainsi ouverte à toutes les 


1 Les incorporated ou regulated companies, c’est-à-dire les sociétés ré- 
glementées, dont les clauses sont couchées par écrit, correspondent exacte- 
ment aux sociétés anonymes autorisées du Code de 1807. Il est impossible 
de tracer d’une manière générale ni leur constitution, ni les droits et abliga- 


SOCIÉTÉS COMMERCIALES. 509 


combinaisons, sous cette seule réserve que celles qui veulent 
se constituer en dehors des prévisions législatives, doivent 
obtenir une autorisation qui ne leur est pas refusée si elles 
sont sérieuses, 

Est-ce là la situation qui résulte de la loi nouvelle? Nulle- 
ment : elle organise une combinaison de société anonyme, et 
une combinaison de société en commandite, puis proscrit ab- 
solument toutes les autres, ce qui est très-différent. C’est tou- 
jours le même système ; il semble que le législateur, en faisant 
la loi, ne voie du commerce que les abus, et frappe mille in- 
nocents pour atteindre un coupable, 

40) Vainement on alléguera que la loi entend n’atteindre 
que les sociétés qui ne sont ni honnêtes ni sérieuses ; le but 
est louable assurément : il faut favoriser la spéculation et com- 
battre l’agiotage, développer l'esprit d'entreprise et réprimer 
l'esprit d'aventure ! Mais, de bonne foi, où est donc la limite 
exacte qui sépare ces faits et ces tendances ? Quels sont donc 
les signes auxquels on discerne où finit la hardiesse, qui est 
une qualité, où commence la témérité, qui est un défaut ? 
L'esprit comprend très-bien ces distinctions ; on ne saurait les 
transformer en préceptes. Il n’y a que les impuissants qui 
voudraient des génies bien soumis à l’usage et à la mode, se 
contentant de ce qui suffit au commun des hommes, trouvant 
que tout est pour le mieux dans le meilleur des mondes pos- 
sible; ils sont d’une autre trempe ceux qui font la gloire ou la 
fortune d’un pays. Au lieu de limiter les formes dans lesquelles 
l'initiative individuelle peut se produire, il faut les étendre : 
plus elle devient active et énergique, plus elle veut avoir ses 
coudées franches ; il faut que chacun puisse adopier ce qui 


tions des associés, soit entre eux, soit à l’égard des tiers; chacune a ses 
statuts particuliers. Ordinairement la compagnie reçoit ses règlements con- 
stitutifs du pouvoir qui l’autorise : c’est le bill ou la charte royale qui de- 
terminent ses conditions d'existence, son mode d’administration, Îles 
causes de dissolution et les procédés de liquidation; elle fait ensuite à son 
gré ses règlements organiques, relatifs à l'émission des actions, aux condi- 
tions de souscription et de versement, etc. Les seules règles impératives qui 
soient applicables aux incorporated companies sont celles-ci: elles n’exis- 
tent qu’en vertu d’un billou d’une charte royale ; elles doivent se constituer 
par actes solennels, deeds of settlement, spéciflant toutes les clauses orga- 
niques qui deviennent la loi de la société. Consul. E. Ollivier, Des sociétés 
anglaises. Revue pratique, t. 21, p. 17 et 8. 
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convient le mieux à ga nature. Il n’est d’ailleurs pas besoin 
de chercher bien loin, et dans la sphère des exceptigns, 
pour trouver des entreprises auxquelles la loi actuelle mat 
obstacles il est vraiment difficile de comprendre comment 
M. Rouher la présentait comme ayant pour but « d'ouvrir 
la voie libre et entière à toutes les combinaisons possibles 
des associations loyales *, » Quatre ou cinq personnes se 
rencontrent dans une idée commune ; elles peuvent faire les 
fonds nécessaires pour l’exploiter et voudraient se con- 
stituer en société anonyme : ce n’est pas possible. Il y a au- 
jourd’hui des sociétés qui font l’honneur de l’industrie fran- 
çaise, et qui ont commencé dans ces conditions; mais l’ar- 
ticle 23, sans qu’il soit possible de donner de cette exigence 
même un prétexte, n’admet pas qu'une société anonyme 
puisse être constituée, si le nombre des associés est inférieur 
à sept! Voilà un projet noble et grand, mais d’une réussite 
incertaine, qui est formé; ses fondateurs, afin de diminurr [e 
risque en le divisant, voudraient s'adresser pour ainsi dire à 
tout le monde et, pour cela, fractionner le capital social en 
petites coupures : ce n’est pas possible, les articles 1 et 24 n’au- 
torisent pas les actions ou coupons d’actions inférieurs à 500 et 
100 francs. On pourraitmultiplier les hypothèses, chaque article 

de la loi en fournirait une. Bien souvent, pendant la discus- 
sion au Corps législatif, pour justifier tel ou tel détail de ré- 
_ glementation, les orateurs ont invoqué l’autorité et l’exemple 
de la pratique anglaise, le présentant comme emprunté aux 
lois de 1856 et 1857 ; ils oubliaient, involontairement sang 
doute, un point capital: c’est que les prescriptions des lois 
de 1856 et 1857 ne sont obligatoires que pour les sociétés 
qui n’ont pas recours à l’autorisation gouvernementale, tandis 
que la loi du 24 juillet les impose d’une façon absolue, sans 
qu’il y ait un moyen d'échapper, dans quelque circonstance 
que ce soit, quelque digne d'estime et de confiance que soit 
l’entreprise, à la gêne qui en résulte. 

A ce point de vue, la loi nouvelle n’est pas une loi de pro- 
grès, mais une loi rétrograde ; loin d’être favorable à la liberté, 
elle lui crée des entraves nouvelles; elle porte à l'initiative 
individuelle une atteinte dont les effets ne tarderont pas à 


4 Séance du 8 juin. Moniteur du 9. 
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apparaître : il n’y a plus de place pour les conventions libres, 
Il semble, dès le milieu des longs débats auxquels elle donna 
lieu au Corps législatif, que les défenseurs les plus résolus du 
projet aient comme entrevu une lacune, sans la discerner ce- 
pendant assez pour la réparer, comme pressenti l’insuccès 
auquel elle condamnait leur œuvre. A la séance du & juin, 
M. Mathieu, parlant comme rapporteur de la commission de 
la chambre, prononçait ces paroles découragées : « Si j’en 
crois les plaintes qui s'élèvent au sujet de la loi que vous êtes 
appelés à voter, et au sein de la chambre et en dehors, j'ai 
peur qu'avec la pensée sincère, la préoccupation ardente, si 
vous me permettez cette expression, de faire une loi favorable 
à la liberté, nous ne soyons arrivés déjà, et nous ne devions 
arriver plus encore, à la gêner et à l’entravers de telle fagan 
que l’industrie et le commerce honorable la considéreront, 
non comme un bienfait qu’ils attendent, maiscomme un présent 
véritablement funeste qui paralysera leurs efforts, et qui au 
lieu de développer, de féconder l’esprit d'association parmi 
nous, aura pour effet, sinon de l’étouffer, du moins de l’en- 
traver dans une mesure considérable , » | 

41) Le défaut principal, je dirais presque, constitutionnel de 
la loi du 24 juillet, celui dont la prévision, plutôt instinctive 
alors que raisonnée, éveillait ces pressentiments, c’est l'excès 
d’une réglementation qui ne veut reconnaitre aueun droit en 
dehors de ses prévisions, 

Que le législateur offre, tout organisées, les formes les plus 
usuelles de sociétés, rien de mieux; dans le monde des 
affaires les instants sont précieux, et, au lieu de régler eux- 
mémeseten détaillesconditionsdel’association, le commerçant 
et l'industriel préféreront souvent s’en référer à un type connu. 
Encore faut-il au moins que la loi soit assez large pour pou- 
voir s’adapter à toutes les combinaisons que l’usage a intro- 
duites, à toutes celles aussi, aujourd’hui inconnues, que l’ave- 
nir fera surgir. Les applications du principe d'association 
sont innombrabies, comme les espèces où elles se produisent; 
il est impossible de les limiter : la classification la mieux en- 
tendue, vint-elle de l'esprit le plus pénétrant, présentera tou- 
jours des lacunes. Le Code de commerce a méconnu ces no- 


3 Moniteur du 6 juin 1867. 
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tions si simples; au lieu, tout en maintenant les formes 
connues pour les situations auxquelles elles répondent et suff- 
sent, de laisser le champ libre à l'innovation, il admettait limi- 
tativement trois espèces de société, qu’il réglementait en 
détail (art. 19, C. com.). Qu’en est-il résulié? C’est qu’il a fallu 
périodiquement élargir le cadre primitif. Pendant la discussion 
même, une nouvelle combinaison fut introduite, que régle- 
menta plus tard la loi du 17 juillet 1856 : la commandite par 
actions (art. 38, C. com.); en 1832, la jurisprudence consacra 
la commandite par actions au porteur; en 1863, la loi ajoute la 
société à responsabilité limitée; déjà en 1862 (loi du 2 juillet) 
il avait fallu organiser une combinaison particulière pour l’ex- 
ploitation des charges d’agents de change; en 1865, la pra- 
tique déconcertée se trouvait de nouveau en présence d’une 
combinaison imprévue, à laquelle résistaient les dispositions 
des lois existantes, à laquelle cependant :l était indispensable 
en même temps qu'équitable de faire sa place : la société 
coopérative. Et il en sera toujours ainsi, tant que la loi procé- 
dera par énumération exclusive, au lieu de procéder par 
énumération simplement énonciative. Il y aurait singulière 
erreur à croire que toutes les combinaisons de sociétés sont 
aujourd’hui connues, et que l’avenir ne nous ménage aucune 
surprise! La transformation économique à laquelle nous assis- 
tons n’est qu'à son début; un exemple entre mille : il est 
sérieusement question d’abolir la loi du 3 septembre 1807 sur 
le taux de l'intérêt; cette abrogation, qui permettra d’attribuer 
au capital une part des bénéfices sans lui faire courir de risques, 
v’aura-t-elle pas pour effet de modifier les différences qui sé- 
parent l’action de l'obligation? Qui sait si cette transformation 
n’amènera pas des combinaisons nouvelles dépassant les prévi- 
sions de la loi actuelle? 

42) Cette incessante mobilité s'explique aisément : elle pro- 
vient de ce que le législateur se méprend sur ses véritables 
attributions. La codification, telle qu’elle s’est produite daus 
les temps modernes, a été un immense bienfait; les règles 
fixes, établies à l’avance, permettent aux intérêts de se mou- 
voir avec plus de sécurité; elles répondent à un besoin absolu 
* des peuples libres : la fixité et la publicité des droits. Mais, 
pour que ce bienfait ne soit pas compromis, il faut que la loi 
renonce à la prétention de tout prévoir, de tout réglementer; 
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il faut qu’elle se contente de fixer, dans un langage clair et 
bref, les principes généraux, s’en remettant pour le surplus 
à la prudence des parties et à la liberté des conventions. Por- 
talis, dans cet admirable discours préliminaire sur le Code 
civil, que l’on devrait relire toujours, le disait excellemment : 
« L'office de la loi est de fixer par de grandes vues les maximes 
générales du droit, d'établir des principes féconds en consé- 
quences, et non de descendre dans le détail des questions 
qui peuvent naître sur chaque matière. » C’est là une de ces 
leges legum qui s'imposent ; le législateur qui les oublie ne fera 
que des œuvres éphémères. La prévoyance a des bornes; elle 
ne peut s'étendre à des objets que la pensée ne peut atteindre, 
et que l’expérience seule révélera; dès qu’elle a l’ambitieuse 
prétention de réglementer et d’être exclusive, la loi qui suffit 
aux exigences du jour sera insuffisante à celles du lendemain, 
et débordée par elles. 

Tel est le sort qui attend la loi du 24 juillet 1867 ; elle est 
une loi d’expédient, comme celles de 1856 et 1863, elle sera 
comme elles transitoire; elle n’a pas cette allure franche et 
nette qui caractérise les réformes durables. Elle renferme 
des dispositions excellentes, d’autres qui sont utiles, d’autres 
qui seraient excellentes et utiles aussi si elles n'étaient pas 
généralisées; il restera d'elle, quoi qu’il arrive, deux faits 
essentiels : la liberté de l'anonymat et la facilité pour la classe 
dont la fortune consiste dans la main-d'œuvre d’expérimenter 
les diverses manières dont on conquiert le capital; mais elle a 
uu vice radical : elle est exclusives et ne fût-ce que pour cela, 
il est impossible qu’elle ne soit pas prochainement l’objet de 
quelque remaniement législatif. 

43) Quel sera le terme de ces nombreuses évolutions ? Il 
n’est pas aisé de prévoir l'avenir dans notre société incon- 
stante et mobile ; cependant la seule alternative possible nous 
gemble être celle-ci : ou il faut revenir à l’article 37 du Code 
de commerce et à la loi du 23 mai 1863, en effaçant de celle-ci 
la limitation du capital social; ou, si l’État ne doit plus inter- 
venir pour autoriser les clauses variables que les circon- 
stances peuvent rendre opporiunes, il faut supprimer toute 


1 Fenet, t. I, p. 469. 
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réglementation et que chaque société devienne fan RrOpes | 


législateur. 

. Peut-être, puisqu'on voulait s’en tenir encore aux moyens 
termes, la loi nouvelle aurait-elle bien fait de prendre le 
premier de ces deux partis : dans l’état de la controverse et 
des faits, comme système de transition, il eût donné satisfac- 
tion à tous les intérêts, sinon complétement, au moins dans 
une mesure suffisante, sans éveiller aucune appréhension 
sérieuse. Mais personne ne paraît y avoir songé; et, aujourd’hui, 
il est plus que douteux que l’on puisse s’y attacher. Les motifs 
qui ont amené la suppression de l’anonymat autorisé sont 
nombreux et pertinents; on na revient pas sans difficultés et 
inconvénients de plusieurs sories, sur une pareille décision. 
La seule issue possible à la situation présente, c’est la liberté 
complète. 

44) Il y a longtemps déjà qu’on se demande si les progrès 
réalisés dans les mœurs, une pratique plus générale de l’as- 
sociation, une expérience plus longue, et de la part du public 
une intelligence plus sérieuse de ses intérêts, n’autorisent pas 


Vavénement d’un régime vraiment libre. Sous un rapport la 


situation n’a pas changé : il y a toujours à craindre le retour 
des abus qui sont devenus parfois des calamités et des scan- 
dales publics, car l’homme est éternellement fidèle à ses pas- 
sions; mais l’expérience a fourni à la controverse une donnée 
nouvelle qui a son importance : il est acquis, même pour les 
moins clairvoyants, que toutes les prescriptions préventives, 
outre qu’elles sont contraires aux principes el fort génantes 
pour la spéculation honnête, ne sont rien pouf. les Mercadet; 

les expédients ne leur font jamais faute pour tourner la loi la 
mieux combinée, et passer à travers ses dispositions. Contre 
les surprises de la fraude, le meilleur préservatif est encore 
la vigilance ferme des intéressés; et, à tout prendre, il n’y a 
que danger à l’endormir en leur laissant croire que la loi 
veille pour eux et les protége. La liberté a ses périls, nul n’en 
doute; ce qu'elle a précisément de sain par excellence, 
c’est que, dès qu’on la possède, il faut qu’on en réponde. 
Prétendre en reculer l’usage jusqu’à ce que l’expérience soit 
complète est un sophisme qui a fait son temps; dès qu’une 
personne est majeure, capable, maitresse de ses droits, aucun 
intérêt sainement compris ne conseille d’entraver son activité, 
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de gôner les combinaisons qu’elle lui suggère, tant qu’elle ne 
beurte pas l’ordre public, sous le seul prétexte qu’elle pour- 
rait en abuser ou se fourvoyer. Vous craignez les échecs et 
les déceptions qui en sont la suite; ils sont regrettables, sans 
doute, comme toute force perdue; mais ils ne sont pas stériles : 
ils portent en eux un enseignement, celui de la prudence. 
Ici, comme en toutes choses, l’inconvénient capital des lois res- 
trictives, c’est de rendre vaine l'expérience acquise, en effaçant, 
sous une sécurité factice, les leçons qu’elle a données, c’est 
de préparer le retour des abus qu’amène la liberté quand elle 
reparait, et de le préparer inévitablement, car on ne se passe 
d’elle qu’un temps, et une invincible aspiration y ramène 
toujours l’homme. Celui qui constitue une société, ou qui y 
prend des actions, peut stipuler les garanties qu’il juge néces- 
saires, ou s'abstenir; la loi n’est pas chargée d’empèécher 
qu’il ne s’y ruine « pas plus, disait fort bien M. E. Olivier au 
Corps législatif, qu’elle ne l’est de veiller à ce qu’il n’achète 
une maison trop cher, pas plus qu'elle ne l’est d'empêcher 
qu’il ne lance à la mer un navire dans de mauvaises condi- 
tions, ou qu'il ne dépose ses fonds entre les mains d’un ban- 
quier infidèle !, » 

Et, en effet, quels motifs sérieux y a-t-1l de se préoccuper 
des abus possibles du contrat de société, plutôt que des abus 
possibles de toute autre convention? Une société est un com- 
merçant ou un industriel comme un autre, qui figure dans le 
monde des affaires comme un individa, dont le public connaît 
à merveille les conditions d'existence, dont le crédit s’établit 
comme celui de tout particulier. Quand on a dit aux tiers les 
conditions sous lesquelles l’être moral entre dans le monde 
des affaires, et les garanties que ces conditions présentent, 
soit au point de vue du capital, soit au point de vue du pers 
sonne! des gérants où administrateurs : de quoi peuvent-ils se 
plaindre, s'ils viennent à être déçus, si ce n’est d’avoir sous- 
crit ou contracté imprudemment? Pourquoi le public ne s’ha: 
bituerait-1l pas, quand il traite avec une sociélé par actions, à 
se renseigner et à être circonspect, tout comme quand il 
traite avec un particulier? C’est au fondateur à fixer le but et 
le duréede l’association, à délerminer le chiffre du capital et 


1 Moniteur du 28 mai 1867. 
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le nombre des associés, à créer les actions, à organiser le 
mode de gestion et la tenue des assemblées, à faire en un mot 
ces stipulations variées qui constituent la charte de chaque 
société : il s’agit là d’intérêts d'ordre privé, qui sont en dehors 
de la compétence de la loi et qu’elle réglerait mal, puisqu'elle 
doit faire abstraction des variétés d'espèces. Ce que le législa- 
teur peut seulement exiger, c’est la publicité : elle rentre dans 
le domaine de la loi, car elle importe à la sécurité et à la célé- 
rité des transactions, et touche ainsi à des intérêts d’ordre 
social. Dès que cette publicité est complète et loyale, les tiers 
peuvent suffisamment se rendre compte de la société, da ré- 
gime qu’elle a institué, des garanties qu’elle offre, des chances 
qu’elle fait courir à ceux qui traitent avec elle, et cela leur 
suffit. | | 

45) Ces idées apparaissent à chaque page du rapport de la 


commission d'enquête ; dans chaque déposition, sans distinc- 
tion d'origine, on y réclame pour les contractants la liberté 


entière, la liberté sans limite, sous la seule condition de la 
plus grande et de la meilleure publicité possible. Ce sont elles 
qui ont inspiré un amendement qui restera célèbre dans les 
annales législatives : le contre-projet présenté par M. E. Olli- 
vier. L'article 1“ en résumait tout l’esprit : « La loi ne régit 
les sociétés de commerce qu’à défaut de conventions spé- 
ciales. Toutes les conventions sont valables entre les parties, 
à la seule condition de n’être pas contraires à l’ordre public 
et aux bonnes mœurs. Pour être opposables aux tiers, elles 
doivent être rendues publiques‘. » C’est l'application pure et 
simple du droit commun (art. 6, 1134 C. Nap.). 

46) Contre l'adoption de ce système, si séduisant par sa 
simplicité, il n’a été fait que deux objections; l’une repose 
sur une équivoque, l’autre sur une méprise. 

Quelques personnes ont cru, ou ont feint de croire, que le 
renvoi au droit commun allait autoriser, dans les statuts, les 
. clauses les plus insolites et les plus subversives, que ce serait 
l'anarchie organisée. C’est là une erreur manifeste : le droit 
commun n’est pas l’absence de loi, c’est l’absence de loi spé- 


1 V. le contre-projet et le discours de M. E. Ollivier qui le développe, 
Moniteur du 28 mai 1867. — Cons. dans le même sens, Vavasseur et Jay, 
Projet de loi sur les sociétés civiles et commerciales, broch. in-8, 1865. 
Aj. Enquête sur les sociétés, passim, et spécialement p. 535 et s. 
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ciale à chaque variété d’application ; la liberté n’est pas la fa- 
culté de tout faire, mais seulement celle de faire tout ce qui 
ne porte pas atteinte au droit d’autrui. Le contrat de société 
r’est-il pas, en effet, soumis à certaines règles qui résultent 
pour lui, soit des principes généraux du droit, soit de sa na- 
ture propre, et auxquelles les parties restent toujours sou- 
mises? Dans toute convention, il y a ce qui est inhérent au 
contrat lui-même : à la loi, générale de sa nature, de le fixers 
il y a en outre ce qui résulte de l’espèee où elle intervient : 
aux parties, et aux parties seules il appartient de le régler. 
C’est là une distinction fondamentale, qu’il y aurait aveugle- 
ment, ou mauvaise foi à méconnaitre. Ainsi, l’on a prétendu 
que s’en remettre à la liberté des conventions, ce serait per- 
mettre les sociétés léonines, autoriser l’attribution de béné- 
fices à qui n’aurait pas fait d'apport, etc., etc. Est-ce que le 
contraire ne résulte pas de la définition éternelle du contrat 
même de société (art. 1832, 1833, 1845, 1847, 1855, etc., 
. C. Nap.)? Ce sont là des imputations irréfléchies, des hypo- 
thèses sans fondement; la preuve, c’est que ni les deux pro- 
jets de 1838, ni les lois de 1856 et de 1863, ni enfin la loi 
nouvelle, dont il s’agit seulement, n’ont, sur ces points, rien . 
ajouté au droit commun, aux dispositions que renferme le 
Code Napoléon, et qu’il a empruntées au droit romain. Ceux 
qui attaquent la réglementation, comme ceux qui la défen- 
dent, veulent également que la fraude soit réprimée civile- 
ment et pénalement; mais autre chose est se montrer sans 
pitié pour l’escroquerie constatée, autre chose régler préventi- 
vement tout ce qui se rattache à l’administration intérieure de 
la société, au nombre des associés, au taux et à la forme des 
actions, etc., tous détails que les parties seules peuvent régler, 
et régler bien mieux que la loi, puisqu'il dépendent non de la 
pvature juridique du contrat, mais des circonstances de fait. 
47) Et puis, la pratique semble encore mal familiarisée 
avec la théorie des personnes morales, du corpus mysticum, 
avec cette idée d’une responsabilité qui n'’atteint qu’une 
abstraction, En matière d'obligations, il y a ua principe fon- 
damental, qu’exprime avec autant de précision que de force 
l’axiome : qui s’oblige oblige le sien ; quand un engagement est 
formé, il faut qu'il s'exécute, tous les biens de ceux qui l'ont 
contracté sont affectés à cette exécution (art. 2092, 2093 Code 
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Nap.). Ce principe est respecté dans les sociétés en nom col- 
lectif : tous les associés y sont solidairement responsables; il 
ne l’est que très-incomplétement dans les sociétés en com- 
mandite : le gérant seul est personnellement responsable, les 
actionnaires, tenus seulement de verser une somme détermi- 
née, ne sont tenus que jusqu’à concurrence de leur mise; il 
ne }’est pas du tout dans les sociétés anonymes : c’est une 
commandite où il n’y a que des actionnaires, l’être moral 80- 
ciété est seul personnellement obligé. Or le principe de Ja 
responsabilité individuelle est encore regardé par de très- 
bons esprits, comme l’âme et la vie du commerce; il n’y 
aurait de bonnes affaires, d’affaires complétement sûres que 
celle où l’on rencontre quelqu'un qui réponde des opéra- 
tions faites, qui offre en gage aux créanciers son patrimoine 
entier. C’est le point de vne auquel M. de Forcade la Roquette 
s'est spécialement attaché dans sa réponse à M. E. Olli- 
vier : « L’être moral, disait-il, n’est pas responsable, c’est 
une fiction. Rejeter la responsabilité sur l'être moral, c'est la 
rejeter sur une fiction; » et de là, l'honorable ministre con- 
cluait à la nécessité de la réglementation : « Comment, ajou- 
tait-il, la loi créerait une personnalité juridique, créerait un 
être moral qui échappe à toute responsabilité personnelle, 
et à cet enfant qu’elle crée, elle n’imposerait pas de con- 
ditions d’existence? cela est impossible. » La conséquence 
serait légitime, si l'aperçu était exact; mais il ne l’est pas : 
l'être moral société offre aux tiers autant de sécurité qu’un 
particulier, il en offre même plus. Supposez un particulier 
aussi riche qu’on voudra : qu’offre-t-il en garantie? Sa fortune 
apparemment; la responsabilité a beau être illimitée en droit, 
elle ne vaut pas plus, en fait, que le patrimoine qu’elle en- 
gage, elle n’est effective que dans cette limite. Or la société 
n’offre-t-elle pas, elle aussi, sa fortune en garantie, et, quand 
le chiffre de cette fortune a été rendu public, la garantie 
qu’elle donne ne vaut-elle pas celle que peut donner un par- 
ticulier, qu’on l’envisage dans son étendue, qu’on l’envisage 
dans les moyens à employer pour la faire valoir ? Elle vaut 
même plus. En effet, quand on traite avec un individu, quel- 
que confiance qu’inspire sa situation, il y a toujours un in- 
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connu : elle peut n’être qu’apparente ou simulée ; au contraire, 
rien dans une société qui ne soit certain : l’administration 
peut être aussi claire que la comptabilité publique dans le 
budget de l'État, de telle sorte qu’il n’y aura de trompés que 
ceux qui voudront l'être. Alléguera-t-on que les énonciatiorns 
rendues publiques peuvent être mensongères, que le capital 
social peut être détourné de sa destination, que l’être juridique 
échappe à la responsabilité des délits commis en son nom 
Ce serait encore une erreur. La société, en tant qu’être moral, 
ne peut faillir; les actes pouvant engager la responsabilité soit 
civile, soit pénale, n’émanent que des fondateurs ou des admi- 
nistrateurs, que cette responsabilité atteint alors directement, 
absolument comme dans les rapports entre particuliers. Qui a 
jamais songé à soutenir que, en matière de société, l’arti- 
cle 1382 du Code Napoléon cesse d’être applicable ? 

48) Dès que la loi organise un système régulier de publicité, 
la liberté des conventions, en matière de société, suffit à tous 
les intérêts, et n’en compromet aucun. Liberté, et publicité pour 
correctif : voilà la seule solution pratique et définitive du pro- 
blème incessamment agité de l’organisation des sociétés. Au- 
jourd’hui l'expérience est complète; tant qu’on n’arrivera pai 
à cette réforme radicale, la législation ira se modifiant tou- 
jours, et ne se fixant jamais. C’est, en effet, une tâche impossiblé 
que de concilier, dans une mesure vraiment juste et stable, les 
précautions à prendre contre la fraude, et la liberté que l’on doit 
laisser aux transactions ; celui qui s’y dévoue ne peut manquer 
de blesser à la fois et ceux qui redoutent la liberté et ceux qui 
s’y confient. Dès qu’on n’écarte pas absolument la réglementa- 
tion, il n’y a plus place que pour les expédients et les transac- 
tions ; et les lois de cette sorte ont un double inconvénient : elles 
ne donnent pas aux Intérêts la sécurité qu’ils s’imaginent trouver 
dans la réglementation, elles leur ôtent les mœurs viriles de la li- 
berté ; et alors c’est toujours à recommencer. Ainsi s’expliquent 
les improvisations législatives qui se succèdent chez nous de- 
puis trente ans, parant au mal du jour, ballottées sans cesse 
entre un excès de précautions et une insuffisance de garanties, 
faisant osciller la balance législative, selon les circonstances, 
slon le vent qui souffle dans les régioné économiques et poli- 
tiques, tantôt en faveur des créanciers sociaux, tantôt en faveur 
des actionnaires, tantôt en faveur des fondateurs, tantôt pour 
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ou tantôt eontre la liberté des conventions. Or, essayer ainsi 
de tenir la loi au courant, en accumulant les documents légis- 
latifs, est une entreprise non moins impraticable que dange- 
reuse : elle compromet la majesté de la loi, en l’exposant à 
être complice de précipitations irréfléchies; elle porte conti- 
nuellement le trouble dans les intérêts. 

49) Le projet de M. E. Ollivier a été moins rejeté qu’ajourné; 
ceux-là même qui ont voté contre son adoption immédiate 
ne l’ont considéré que comme prématuré. Sa réussite est dans 
les vœux de tous, ainsi que la dit M. Duvergier : « on aurait 
voulu qu’il fût possible d’accorder au principe de la liberté 
des conventions un empire absolu‘; elleest dans la logique des 
faits et dans les prévisions, ainsi que le laissait entrevoir M. de 
Forcade la Roquette, à la séance du 28 mai : à toutes les 
époques, la liberté s’est toujours reculée devant ceux qui se 
précipitent vers elle, tandis qu’elle se laisse atteindre par 
ceux qui marchent progressivement et patiemment à elle?. » 

Le jour n’est pas éloigné où l’on comprendra ce que le re- 
grettable M. Langlais disaiten 1856, dans le rapport au nomde la 
commission du Corps législatif chargée d’examiuer le projet de 
loi sur les sociétés en commandite : « même au prix des abus 
dont n’est exempte aucune institution humaine, la vie de l’asso- 
ciation c’est la liberté’. » Le discours où M. E. Ollivier a 
développé le contre-projet qu’il avait présenté, sous forme 
d’amendement, formera l’exposé de motifs de la loi à venir. 

Cu. BEUDANT. 


t Exposé des motifs, p. 6, 
2 Moniteur du 29 mai 1867. 
$ Moniteur du 25 juin 1856. 
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DISTINCTION DES SERVITUDES EN DROIT FRANCAIS ‘. 


Par M. MacxeLar», professeur à la Faculté de droit de Paris. 


108. Nous avons dit que le signe admis par notre législateur 
pour caractériser la continuité ou la discontinuité en matière 
de servitudes n’était pas en harmonie avec {es véritables exi- 
gences dont il est bon de tenir compte, afin de tolérer ou d’ex- 
clure la prescription. Avant de justifier l’opportunité de cette 
critique, nous présenterons quelques observations, dans le but 
d'établir que la nature des servitudes répugne essentiellement 
à une distinction, d’après laquelle certaines servitudes auraient 
une existence perpétuelle, tandis que d’autres seraient en quel- 
que sorte intermittentes. On sait, en effet, que la servitude 
prédiale consiste dans un rapport entre deux héritages, par 
suite duquel l’un des héritages se trouve amélioré, et l’autre dé- 
précié. Il en résulte, comme disaient les Romains, une qualité 
avantageuse, eu égard au fonds dominant, ou bien, en prenant 
le point de vue admis chez nous (art. 637 C. Nap.), une charge 
grevant le fonds servant, Est-il besoin de faire remarquer 
que cet état de choses, cette manière d’être, constituent forcé- 
ment une situation permanente, qui ne se prête à aucune idée 
d’intervalles de temps pendant lesquels il y aurait tantôt asser- 
vissement, tantôt liberté ? 

109. Il importe peu que le fait de l’homme soit nécessaire 
chaque fois qu’il s’agit de retirer de la servitude l'utilité qu’elle 
peut conférer, ou que cette utilité se produise indépendamment 
d’un fait actuel. Sans doute, quand la servitude consistait in 
faciendo, ce qui répond à la servitude discontinue de notre 
droit, les jurisconsultes romains prenaient pour point de dé- 
part du non-usage l’acte le plus récent d’exercice de la servi- 
tude , et nous avons vu qu’en réalité on pouvait dire, après un 
certain temps écoulé, qu’il avait subsisté une condition de li- 
berté, dont le premier moment était celui où la servitude avait 
été pratiquée pour la dernière fois. Mais ce résultat ne se pro- 
duisait qu’autant que l’inaction du propriétaire dominant s’é- 


1 V. Revue, t. XXIX, p. 248 et 518; t. XXX, p. 262 et 440; t. XXXI, 
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tait prolongée suffisamment sans la moindre interruption. 
Tant qu’il y avait de sa part usage de la servitude, quelque 
peu fréquent qu’il fût d’ailleurs, on ne songeait pas à distin- 
guer des périodes de liberté et des périodes d’asservissement, 
pas plus qu’on n’aurait dit d’un esclave qu’il passait à l’état de 
liberté pendant les instants de repos que lui accordait son 
maître, bien qu’il ne füt alors soumis à aucun travail. 

110. Ce serait une erreur de croire, à l’occasion des servi- 
tudes discontinues, que ’avantage qu’elles procurent est éphé- 
mère, et n’a pas plus de durée que le temps pendant lequel 
s’accomplissent les entreprises sur le fonds servant. Exami- 
minons d’abord ce qui se passe pour des servitudes ne don- 
nant lieu qu’à des actes assez rares, le droit, par exemple, de 
prendre du bois ou de la pierre sur l’héritage voisin pour l’en- 
tretien des constructions de l’héritage dominant. Le fait de 
couper du bois, d'extraire de la pierre, envisagé à l’instant où 
il s'exerce, quant aux efforts qu’il exige, n’apparaît que comme 
une chose pénible et fatigante, L’utilité, le profit, ne se produi- 
sent qu’à la suite de l’emploi des matériaux empruntés au fonds 
asservi, Grâce à l’usage de ces matériaux, le bâtiment domi- 
nant sera restauré, remis en état, et fournira à son maître une 
habitation commode de tous les instants. D'un autre côté, le 
dommage éprouvé par le propriétaire du fonds servant consti- 
tuera un dommage permanent, puisqu'il se verra privé à jamais 
du bois ou de la pierre qui auront été détachés de son héritage. 

111. Les choses ne sont pas autres, quand il s’agit de ser- 
vitudes plus usuelles, figurant dans la liste des discontinues, 
comme les droits de passage, de pacage, d’abreuvage, Certes, 
s'il était question de la faculté de passer à titre de servitude 
personnelle, d’un droit de promenade sur le fonds d’autrui, on 
pourrait comprendre cette faculté comme procurant principa- 
lement un agrément qui se lie à un fait actuel de l’homme, et 
qui cesse avec ce fait, bien que l’exercice de la marche, au 
point de vue bygiénique, contribue d’une manière stable à 
réaliser les conditions d’une bonne santé, et fournisse ainsi un 
avantage qui survit à la durée de la promenade, Mais, dans une 
servitude prédiale, comme nous avons eu occasion de Île dire, 
le fait de passer n’est que le moyen d’atteindre un but, et ce 
but est l'exploitation de l’héritage dominant. Celui qui a pu, à 
V’aide d’un droit de passage, cultiver et récolter son champ, a 
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fait entrer dans son patrimoine la valeur des fruits recueillis, 
et s'est procuré un avantage fixe. En revanche, le propriétaire 
du fonds servant a subi un inconvénient, qui ne consiste pas 
seulement en ce que son terrain aura été foulé à plusieurs re- 
prises par le passage des gens exploitant le fonds dominant. Il 
aura fallu le plus souvent, pour ne pas apporter obstacle à la 
servitude, s’abstenir de faire fructifier le sol destiné à l’assiette 
du passage , et l’infertilité à laquelle une portion de l'héritage 
grevé aura été soumis se traduira en une charge absolue, 
quant à sa durée. — Pareillement, si Primus, propriétaire du 
fonds A, peut faire pacager ou abreuver ses bestiaux sur le 
fonds B, appartenant à Secundus, Primus aura trouvé une res- 
source pour exploiter son héritage, pour entretenir les animaux 
attachés à la culture, et il aura enlevé pour toujours à Secundus 
la valeur de l’herbe ou de l’eau qui auront été consommées 
dans l’intérêt de celui qui n’en était point propriétaire, Il y 
aura eu, par conséquent, de part et d’autre, en bien ou en mal, 
un élément de prospérité ou de perte, qui aura fait une impres- 
sion définitive sur les deux patrimoines, pour enrichir celui-ci 
et appauvrir celui-là. Dès lors, si l’on envisage toute servitude, 
quant à son caractère essentiel, qui est de constituer à la fois 
un avantage et une charge, selon l'héritage que l’on considère, 
il est clair que la continuité est toujours quelque chose d’insé- 
parable de la servitude , quand bien même celle-ci n’autorise- 
rait à agir que par intervalles de temps sur le fonds asservi, 


112. Quoi qu’il en soit, notre législateur a cru devoir sé- 
parer, au point de vue de l’admission de la prescription, les 
_ servitudes exigeant pour leur exercice le fait actuel de l’homme 
et celles qui peuvent se passer de cette circonstance. La dis- 
tinction ne porte pas assurément sur l’exisfence même de la 
servitude, qui est toujours perpétuelle, qui ne saurait être au- 
trement ; elle a trait uniquement à l'exercice du droit. Cet exer- 
cice ne se conçoit-il qu’accompagné du fait actuel, on doit 
dire qu’il y a discontinuité ; c’est dans le cas contraire seule- 
ment qu’il est permis de qualifier la servitude comme continue. 
Quant à l’influence appartenant à la continuité, ainsi déter- 
minée, relativement à la prescriptibilité, il est facile de démon- 
trer que la continuité, par elle-même, prise isolément, reste 
insignifiante, Les servitudes, dites négatives, consistant in pro- 
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hibendo, par suite desquelles est imposée au propriétaire du 
fonds grevé l’abstention de tel ou tel acte, toutes les servitudes 
rentrant dans cette catégorie sont incontestablement des ser- 
vitudes continues. Cependant il n’est pas douteux qu’en pareil 
cas le mode d’acquérir par la prescription doit être mis de 
côté, à raison du défaut d'apparence et de l’absence d’une 
possession publique. Ce qui est essentiel, c’est donc l’existence 
‘de travaux extérieurs, révélant la prétention à la servitude, 
travaux par suite desquels se produit la condition d’appa- 
rence, sans laquelle la continuité ne possède aucune valeur. 
113. On sait que, dans notre opinion, du moment où l’ap- 
parence se rencontre dans la servitude, la voie devrait être en 
principe ouverte à la prescription, la possession revêtant alors 
un caractère de certitude et de publicité, qui a dû forcément 
éveiller l'attention du propriétaire au détriment duquel cette 
possession s’est exercée. Il est vrai que les actes de possession 
peuvent encore quelquefois s’expliquer par un esprit de tolé- 
rance, Ce qui ne constituerait qu’une jouissance entachée de 
précarité, impuissante comme telle à fonder la prescription. 
Mais, nous ne saurions trop le répéter, pour discerner s’il y a 
ou non précarité, la considération tirée de la nécessité ou de 
l'ivutilité du fait actuel de l’homme, quant à l’exercice de la 
servitude, est destituée de toute importance, comme nous allons 
le voir, en examinant les diverses espèces de servitudes. Se- 
rait-il possible, en écartant la distinction adoptée par le légis- 
lateur, de poser une règle infaillible, à l’aide de laquelle on 
répondit à coup sûr à cette question : La possession est-elle 
précaire? Nous demeurons persuadé qu’on chercherait vaine- 
ment cette règle, parce qu’il s’agit d’une appréciation de cir- 
constances susceplibles de varier à l'infini, appréciation qui 
appartient au domaine du juge. Ce qu’il faut se demander dans 
chaque affaire se réduit à ceci : les faits de jouissance allé- 
gués causaient-ils ou non un dommage sérieux; le voisin 
pouvait-il les supporter sans éprouver un préjudice sensible? 
Il n’y a pas, croyons-nous, de moyen plus certain pour statuer 
sur la précarité. C’est à l’importance de la lésion, à la gravité 
des inconvénients résultant de l’état de choses qui s’est pro- 
longé pendant trente ans, qu’il faut s’attacher pour savoir à 
quel titre cet état de choses a subsisté. Là où le propriétaire 
voisin ne souffrait point ou presque pas, on peut expliquer 
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son silence par des sentiments de familiarité, de complai- 
sance; on tolère facilement ce qui n’occasionne qu’un préju- 
dice minime. Mais si la possession n’a pu s’exercer qu’en in- 
fligeant une perte réelle à celui qui la subissait, si elle 
entraînait des désagréments qu’on n’est guère d’humeur à 
supporter bénévolement, on s’écarterait de la vérité, parce 
qu’on méconnaîtrait la nature humaine en admettant la même 
supposition. Il est beaucoup plus rationnel de présumer qu’il 
y a là une situation forcée, réglée autrefois par la volonté des 
parties, et que le temps a fait disparaître les traces du titre 
originaire. 

° 114. Parcourons maintenant les exemples choisis par le 
Code pour établir la démarcation entre les servitudes suscep- 
tibles de s’acquérir par la prescription et celles qui répugnent 
à ce mode de constitution; nous reconnaîtrons que la véri- 
table pensée du législateur est plus en rapport avec le signe 
indiqué tout à l’heure, pour apprécier la précarité, que la dé- 
cision puisée dans la continuité ou la discontinuité, quant à 
l'exercice de la servitude. 


115. Parmi les servitudes de la première espèce, occupons- 
nous d’abord de celle qui est sans contredit la plus grave etla 
plus fréquente; nous voulons parler des droits de vue. Dans 
notre système, la prescription, appliquée à ce cas, se justifie 
aisément. D'un côté, en effet, il s’agit d’une servitude appa- 
rente , et, d’un autre côté, c’est avec raison que les auteurs du 
Code ont repoussé à cette occasion la présomption de préca- 
rité, admise généralement dans les pays de coutume. Il n’est 
rien de plus gênant, de plus irritant que d’être exposé d’une 
manière immédiate aux regards indiscrets d’un voisin. Chacun 
prend ses précautions pour se dérober, autant que possible, 
à un espionnage de tous les instants. Toutefois, s’il n'existait 
ici d’autre motif pour exclure la précarité que la condition de 
continuité dans la servitude, on devrait dire, en s’en tenant à 
la définition légale, qu’il n’y a point place à la prescription. 
Personne ne songera à nous contredire, quand nous énonçons 
cette proposition que voir est un fait de l’homme, tout aussi 
bien que passer ou puiser de l’eau. Aussi est-ce de très-bonne 
foi que nous déclarons n'avoir jamais pu comprendre comment 
la servitude de vue était continue, en ce sens qu’elle serait in- 
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dépendante du fait actuel de l’homme. Nous empruntons la 
paraphrase des éléments de la continuité à une autorité des 
plus irrécusables, à notre ancien et vénéré collègue, le sa- 
vant doyen de la Faculté de Caen. La servitude est continue, 
dit M. Demolombe!, « quand elle s’exerce, pour ainsi dire, 
« elle-même et toute seule, sans aucun fait de homme, pen- 
« dant son sommeil. » Essayez d'appliquer ce criférium de la 
continuité à un droit de vue : celui qui sommeille peut bien 
être troublé par des visions imaginaires; mais ce ne sont là 
que des chimères, et assurément ce phénomène, qui n’a 
d’autre théâtre que le cerveau d’un homme mal endormi, ne 
gênera en rien le voisin, et ne lui causera pas le moindre désa- 
grément. 

116. Nous n’ignorons pas que les commentateurs se sant 
efforcés de donner raison à la loi, et d'expliquer comment 
dans cette hypothèse il y avait continuité. Ce qu’on prétend 
communément, c’est que la servitude de vue ne consiste point 
dans la faculté de plonger ses regards dans l'héritage d’autrui, 
mais bien dans le droit d’avoir une fenêtre ouvrante, laquelle, : 
dit-on, existe à perpétuité, de même que l’appui qui serait pris 
sur le mur voisin. Prenons garde que les fenêtres pratiquées en 
dedans de fa distance légale ne constituent des servitudes de 
vue qu’à raison de ce qu’elles donnent la possibilité de voir 
à son gré, ce qui suppose un homme éveillé et agissant. Assu- 
rément ce n’est pas la maison qui exerce la servitude de vue, 
ce sont les habitants de cette maison; et s’il était certain que 
le bâtiment ne sera jamais hanté que par des aveugles, il serait 
dérisoire de parler de droits de vue. — On a ajouté qu’une fe- 
nêtre ne servait pas seulement à voir, qu’elle procurait, en 
outre, des avantages permanents, continus, dans le sens légal 
de cette expression, en fournissant de la lumière et de l’air, 
bienfaits qui arrivent indépendamment de toute participation 
de l’activité humaine. A ceci, il est facile de répondre qu’une 
semblable utilité est tout à fait étrangère à l’idée de servitude. 
Bâtissez à la limite extrême de votre héritage, vous pourrez y 
pratiquer autant de jours que vous voudrez, pourvu qu’ils 
soient disposés de façon à permettre uniquement l’accès de la 
lumière, de même qu’il vous sera permis de percer le mur 
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à votre guise pour établir un système de ventilation. Il n’y a 
servitude directe de vue qu’autant que les choses sont arran- 
gées de manière à ce qu’il soit loisible de voir sur l’héritage 
d'autrui séparé de l'ouverture par moins de 19 décimètres. 
Seulement, on aura beau s’évertuer pour dépouiller une contre- 
vérité du caractère que lui impose la force des choses; on ne 
parviendra pas à faire qu’une servitude de vue puisse, quant à 
son exercice, se passer du fait actuel de l’homme. 

117. Si la continuité, telle que la précise l’article 688, 
n'existe pas à l’occasion des droits de vue, le vice de la for- 
mule adoptée par les auteurs du Code se révèle à la première 
épreuve, relativement à l’une des servitudes les plas impor- 
tantes. Pour mettre le législateur d'accord avec lui-même, il 
faut évidemment transformer l’idée de la continuité, et la faire 
dériver de l'existence de travaux permanents. Mais alors on est 
forcé de reconnaître que l’apparence se confond en réalité 
avec la continuité telle que celle-ci doit être entendue. Vous 
dites que la servitude de vue est continue, parce que, si l’on 
ne voit pas toujours , on possède d’une façon continue une fe- 
nêtre, à l’aide de laquelle on verra dès qu’on le voudra. Pour- 
quoi n’en serait-il pas de même, quand il s’agit d’autres ou- 
vrages incorporés au sol, et permettant d'user à son gré de 
telle ou telle servitude ? J’exerce un passage s’annonçant par 
une porte dont j'ai seul la clef, par une chaussée empierrée, 
qui marque de traces coustantes Île terrain asservi : j’ai l’ha- 
bitude de puiser de l’eau dans votre source, et j’y ai installé 
une pompe qui témoigne à chaque instant de mon droit. Sans 
doute, je ne passerai que par intervalles, je ne puiserai de 
l’eau que de temps en temps, de même que je n'aurai pas 
sans cesse l’œil ouvert à la fenêtre, qui me permet de plonger 
immédiatement mes regards sur l’héritage voisin. Mais, dans 
tous les cas, les travaux exécutés font corps avec les immeu- 
bles, les modifient à perpétuité dans l'intérêt de la servitude, 
La conclusion de ceci, c’est que la continuité proprement dite 
ressort d'ouvrages extérieurs, frappant sans relâche d’un signe 
de servitude l'héritage grevé, et que, en dernière analyse, 
la continuité, faisant double emploi avec l'apparence, son 
moindre défaut serait d’être inutile. 


118. Malheureusement, les inconvénients de la doctrine 
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consacrée législativement se produisent d’une manière posi- 
tive à l’égard d’autres servitudes. Pas de difficulté en ce qui 
eoncerne les droits de vue; ici, le texte est formel pour auto- 
riser la prescription. Peu importe, dès lors, que cette décision 
cadre ou non bien exactement avec la détermination de la con- 
tinuité écrite dans l’article 688. Mais si nous passons à l’autre 
exemple donné pour les servitudes continues, aux égouts et 
couduites d’eau, nous allons voir qu’à ce sujet il a surgi entre 
les interprètes du Code, comme dans la jurisprudence, un 
conflit, tenant à ce que les uns veulent faire prévaloir les vé= 
_ ritables motifs de la prescription, tandis que les autres n’osent 
s’écarter de la lettre de la loi. A la différence de la servitude de 
vue, qui est toujours la même, les servitudes d’égout ou con- 
duite d’eau peuvent se présenter sous des formes diverses. 
S'agit-il de l’écoulement des eaux pluviales, la continuité ne 
saurait faire l’objet d’un doute. Le toit du fonds dominant est 
là qui surplombe constamment au-dessus du fonds servant ; 
la pluie constituant un événement naturel, les eaux tombent 
sans qu’il y ait un fait actuel de l’homme. Il en est de même 
quand il y a aqueduc, et qu’une prise d’eau s’exerce au moyen 
d’un canal ou de tuyaux, ouvrages qui restent à demeure pour 
attester la servitude. Bien que l’ouverture d’une vanne puisse 
être nécessaire pour mettre en jeu la servitude, les termes de 
l’article 688 sont assez élastiques pour que la continuité soit 
admise; une fois que l’homme a accompli son œuvre d’un in- 
stant, l’écoulement se maintient sans la participation d’un 
acte persévérant. C’est probablement en vue de cette hypothèse 
que le législateur a fait dériver la contimuité de la circon- 
stance que la servitude peut s’exercer indépendamment de 
l’aide permanente et actuelle du travail humain.—L’embarras 
commence alors qu’il est question de l’écoulement d’eaux 
qui doivent préalablement être jetées, par exemple, pour ce 
qui a trait à la servitude d’évier. Ce n’est point l’apparence 
qui fait défaut en pareil cas; il y a un ouvrage disposé pour 
ménager la chute de l’eau, ouvrage en saillie sur le fonds ser- 
vant, et dont la destination n’a rien d’équivoque. D’un autre 
côté, la présomption d’une simple talérance n’est point accep- 
table, la servitude ayant un caractère onéreux au plus haut 
degré, qui ne permet pas de s’arrêter à cette idée que si le 
voisin à subi pendant trente ans une semblable incommodité, 


EN DROIT FRANÇAIS. 529 


c’est pure complaisance de sa part. Les auteurs qui se déci- 
dent en faveur de la prescriptibilité, notamment M. Demo- 
lombe *, sont parfaitement dans le vrai quand ils relèvent ces 
considérations. Cette opinion a été consacrée par maints arrêts; 
M. Demolombe atteste que c’est là une jurisprudence constante 
dans le ressort de la Cour de Caen. Toutefois, cette solution 
est-elle bien en harmonie avec les exigences de la conti- 
nuité, telles que notre législateur a eu soin de les énoncer? 
Nous ne saurions, pour notre compte, blâmer les auteurs et les 
arrêts qui ont refusé d’admettre à cette occasion l’existence 
d’une continuité conforme aux conditions tracées par Par- 
ticle 688. Les eaux, qui doivent être jetées dans l’évier pour 
arriver sur le fonds servant, ne reçoivent cette direction que par 
suité du fait direct et prolongé de l’homme. Il n’y aura d’é- 
coulement qu’autant qu’il y aura jet, et dans la mesure de ce 
qui aura été jeté, Que l’action de jeter cesse, que le fait actuel 
disparaisse, la servitude est désormais impuissante à s'exercer 
d’elle-même. On ne dira point, je suppose, qu’elle est apte à 
fonctionner pendant le sommeil de l’homme. Cette apprécia- 
tion était du reste celle des Romains à propos de la causa per- 
petua, qui a de l’analogie avec notre continuité : Neque enim 
perpetuam causam habet quod manu fi. 
(La suite à la prochaine livraison.) 


L'ADMINISTRATION DES TRAVAUX PUBLICS A ROME, 


Par M. Edmond LABATUT, 
secrétaire de la Société française de numismatique et d’archéologie. 


(Suite et fin *.) 


| CHAPITRE 1V. 


LES ROUTES ET LES VOIES PUBLIQUES. 


Nous devons faire pour la cura viarum les mêmes remarques 
et les mêmes distinctions que nous venons de signaler, à pro- 
pos des aqueducs et des égouts, pour ce qui concerne les 

1 T.2, n° 712. 

3 V. supra, p. 431. | 

XXXI, 34 
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attributions censoriales et unes Censeure et édiles sont, 
en effet, appelés curatores viarum * et contribuent, chacun 
pour une belle part, à la construction de ces grandes et célè- 
bres voies qui s’étendirent de Rome aux provinces les plus 
éloignées, traversant les fleuves et les montagnes. 

Parmi les routes les plus anciennes auxquelles les censeurs 
ont attaché leur nom, nous citerons la voie Appienne construite 
par Appius 2; ce fut le premier chemin que les Romains firent 
paver ®, 1l conduisait d’abord de Rome à Capoue, puis on le 
prolongea ] jusqu à Brindes, et il atteignit bientôt une SRENNE 
de 250 milles *. 

Solidement établi sur deux couches de pierres unies comme 
une mosaïque, il a défié le temps, et, après plus de vingt 
siècles, nous pouvons encore apprécier la grandeur de 
l’œuvre 5. 

On connaît la voie Flaminienne *. 

En 448, le censeur Valerius Maximus fit faire un grand 
nombre de chemins aux frais du Trésor public 7. 

Plusieurs années après, Livius et Claudius donnèrent à 
l’entreprise l'établissement de la rue qui menait du marché 
aux Bœufs (forum Boarium) au temple de Véaus ®. 


1 Cicéron, De legib., IN, 3. — Denys, VI, 90. 

3 Tite-Live, IT, 9. — Frontin, V. — Me 539. — Gruter, 389, 4, — Eu- 
trope, II, 4. 

8 D’après Isidore de Séville (Orig., XV, 16), les Carthaginois auraient été 
le premier peuple qui ait pavé les routes, 

* Tacite, Annal., 11, 30. — Horace, Ep., I, 183 v. 20. — Stace, Silu., II, 
2: vi. 

5 ]l est une opinion généralement répandue, qui consiste à croire que 
l'itinéraire de toutes les voies impériales était gravé sur le milliarium au- 
reum établi sur le Forum; et que de là partaient les mesures de toutes les 
voies de l'empire. La source de cette erreur est dans Plutarque (Galba, 24). 

Les routes aboutissaient bien à cette colonne, mais on ne les mesurait 
pas à partir de sa base. On a trouvé dans les environs de Rome des monu- 
ments qui portaient la mesure de leur propre distance depuis la ville, et 
l’espace mesuré de la base du milliarium qui existe encore, jusqu’à ces 
bornes, a été toujours plus grande que la distance marquée. La vérité est 
que l’on comptait les distances à partir de la vieille enceinte de Servius- 
Tullius. | 

« Tite-Live, Epit., XXX. 

7 Id., IX, 43. 

8 Id,  XXIX, 37. 
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Flaccus ouvrit une route à travers le mont de Formies ‘; 
d’autres enfin adjugèrent à des entrepreneurs le pavement 
d’un grand nombre de rues et de voies *. 

Les auteurs nous fournissent pour les édiles des renseigne- 
ments tout aussi précis, 

Les édiles curules Olgunius font paver en pierres car- 
rées Ja voie qui conduisait de la porte Capene au temple 
de Mars’; d’autres emploient l’argent des amendes infli- 
gées aux fermiers des pâturages publics à paver la voie 
depuis ce temple jusqu’à Boville *. Les édiles plébéiens Publi- 
cius donnent leur nom à la voie Publicienne, qu’ils édifient 
aussi à l’aide d’amendes Ÿ, 

Les édiles curules et les censeurs ont un même droit au 
titre de curatores viarum. Mais la grosse réparation ou la 
construction des routes ne dérive que de la largitio ædilitia, 
de la munificence des édiles qui, ou à leurs frais, ou avec 
l'argent des amendes qu’ils infligent, entreprennent ces tra- 
vaux; là l’État n'intervient jamais comme bailleur de fonds, 
et l’on remarquera que dans aucun texte il n’est question de 
subvention accordée aux édiles par le Trésor public. 

Les censeurs, au contraire, véritables ministres des finances 
et des travaux publics, donnent ces ouvrages à des entrepre- 
neurs, leur ouvrent un crédit sur le budget jusqu’à con- 
currence du prix d’adjudication, et quelquefois même établis- 
sent un impôt spécial et annuel, vectigal annuum”°, pour 
subvenir à ces nécessités, 

L’édile n’interviendra que pour son propre compte et quand 
il le voudra; seulement il le fera souvent, car il est de son 
intérêt de signaler son administration par des établissements 
d'utilité publique. 

Il en est tout autrement si, faisant abstraction de la construc- 
tion des routes, nous ne nous occupons que de la surveil- 
lance et des réparations quotidiennes reficere, tueri, alors nous 
rentrons dans le véritable domaine de la police municipale, 


1 Tite-Live, XXXIX, 44. 
Id,  XXXVIII, 28; XLI, 21. 
3 Jd., X, 28, 
+ Id, X,47 
5 Ovid., Fastes, V, v. 287. — Festus, v° Publicius. 
6 Tite-Live, 1X, 43; XXXIX, 44; XL, 46. 
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de la cura urbis proprement dite, et ils sont par conséquent 
compétents, en vertu du mandat spécial qu’ils tirent de leurs 
fonctions. 

L'entretien et la. rébaralion des voies publiques était à la 
charge des particuliers; on leur imposait ce soin comme com- 
pensation de leur droit de jouissance. « Ezxigere dicuntur 
viam magistratus, dit Asconius *, cum vicinam cogunt munire 
quam diligentiam sumptu facto. » Une loi du Digeste motive 
ce règlement *. La réparation des chemins, y est-il dit, est 
à la charge des particuliers, mais cela ne rend pas le ie 
min privé. La charge de l’entretien doit être commune, car le 
chemin est fait pour l’utilité de tous. 

Les Tables d’Héraclée offrent sur ce sujet de nombreux ren- 
seignements * : « Quæ viæ in urbe Roma, propiusve urbem 
Romam passus mille, ubi continente habitabitur, sunt, erunt, 
cujus ante ædificium earumque viæ erunt, in eam viam, arbi- 
tratu ejus ædilis, cui ea pars urbis hac lege obvenerit, tueatur, 
isque ædilis curato, uti, quorum ante ædificium erit, quamque 
viam hac lege quemque tueri opportebit, ei omnes, arbitratu 
ejus tueantur, neve eo loco aqua consistat, quo minus come 
mode populus ea via utatur, » 

Tous les travaux que les particuliers devaient faire exécuter 
étaient placés sous la direction des édiles, qui les surveillaient 
et les approuvaient ensuite dans Rome et dans un rayon d’un 
mille autour de la ville 5, 

Les grandes routes furent siuinisgéee par les censeurs; 
plus tard on confia cette mission à des personnages de haut 


4 Nous n’entendons ici parler que des voies qui traversaient Rome et 
dans un certain rayon autour de la ville. 

2 Ad Verr., I, 59. 

8 L. II, 5, 22, Ne quid in loco publico; XLVIII, 8. 

+ Lign. 20 à 24, Æs Britt. 

5 On ne doit donc entendre par Rome et banlieue que les rues et leur 
prolongement à un mille. Il en était autrement pour ce que nous désignons 
par le mot routes, « Hoc interdictum, dit Ulpien (L. 2, 5, 34, XLVILE, 8), 
ad vias rusticas pertinet, ad urbicas vero non : harum enim cura ad magis- 
tratus pertinet. » Ces voies, que le jurisconsulte appelle rustica, étaient 
désignées sous le nom de viæ consulares aut prætoriæ, et nommées par les 


Grecs PasiAuxat; de même que nous les nommons chez nous tantôt routes 
impériales, tantôt routes royales. 
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rang‘ que l’on nomma curatores vidrum; nous connaissons 
les curateurs des voies Flaminienne *, Appienne *, Émilienne +, 
Aurélienne *, Valérienne ‘, de Preneste, etc. 

Auguste garda pour lui cette administration, et l’enleva aux 
censeurs et aux édiles, puis il la confia à un curator viarum®. 
Les premiers curatores viarum datent de l’an 734 *; mais déjà, 
sous la république, le sénat avait parfois confié ces fonctions 
à des magistrats rommés spécialement; nous le voyons par 
cette inscription : 


VIAR .CVR.EXTRA.V.R.EX.S.C.IN.QVINQ. 


« Curator viarum extrà urbem Romam ex senatus-consulto in 
quinquennium 1°. » Il y avait huit curafores viarum ‘. 

La compétence des magistrats subit aussi des changements 
quant à l’étendue de leurs attributions : les édiles curules et 
les préteurs eurent, un droit de juridiction sur un rayon de 
10 milles autour de Rome ‘*; plus tard l’autorité du préfet de 
la ville s’étendit à 100 milles ‘?. 

On sait que l’imperium des magistrats urbains ne s’étendait 
d’abord qu’à un mille au delà de Rome. « Legitima sunt judi- 
cia, dit Gaius ‘*, quæ in urbe sunt, vel intra primum urbis 
millisrium, inter omnes cives Romanos sub uno judice acci- 
piuntur ‘4, » 

Nous aurons encore recours aux Tables d’'Héraclée **. 


s Pline, Epist., V,15. 

8 Cicéron, ad Attic., I, 1. 

8 Plutarque, Cæsar., 1. — Orelli, 2367. 

+ Pline, Epist., loc. cit. 

8 Orelli, 2272, 2760. 

6 Id, 2214. 

1 Id., 3140. 

8 Suétone, Aug., 37. 

* Dion, LIV, 8. 

° Momsen, I. N., 5244. — Orelli, 6450. 

41 Borghesi, Cæs. Burb., I, — Marini, Atti., p. 785. — Orelli, Henzen, 
2367, 6502. | 

12 Tite-Live, XXVII, 37; XL, 37. 

13 Digeste, De offic. præf. urb.; L. 1, 6 1 (1, 12); L. 6, 6 4, De interdict. 
 XLVIIL, 22). — Dion Cassius, LII, 2. 
18 IV, 6 104. 
18 Tite-Live, III, 20; XXXIV, 1. — Denys, VIIL 87. 
16 Æs. Britt., 24 à 29. 
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« Ædilis curulis, ædilis plebis, qui nuno sunt, quipumque 
post hanc legem facti, créati erunt, éumve magistratum inie… 
rint, ii in diebus quinque proxumis, quibus ei magistrati 
designati erunt, eumve magistraltum inierint, inter se (com.) 
paranto aut sortiunto, quæ in parte urbis quisque eorum vias. 
publicas in urbe Roma, propiusve Romam passus mille, refi+ 
ciundas, sternandas curet, ejusque rei procurationem habeat. 
Quæ pars cuique ædili ita hac lege obvenerit, ejus ædilis in 
its locis, viarum reficiendarum, tuendarum procuratio esto, 
uti hac lege oportebit. » 

Le texte est si clair que c'est à peine s’il a besoin d’un | 
commentaire. Les édiles curules et plébéiens se partageaiènt 
entre eux à l'amiable, au tiraient au sort les quartiers de la 
ville dont ils devaient entretenir et surveiller les rues, La 
répartition une fois faite, chacun devenait souverain dans son 
département, s’acquittait de ses fonctions et faisait exécuter 
les règlements par les particuliers dont les immeubles corres- 
pondaient à la surface du terrain qu’ils occupaient le long de 
la voie publique. 

IL serait trop long de citer encore les Tables d’Héraclée; 
pous y renvoyons pos lecteurs; ils y trouveront des renseigne- 
ments précis et nombreux !, 

Quand un édifice public ou sacré faisait face à uné maison 
privée, les édiles affermaient les travaux que nécessitait cette 
moitié de rue à des entrepreneurs, comme cela se pratiquait 
pour les autres ouvrages. Bien que les Tables d’Héraclée n’en 
fasseni pas mention, il est certain qu’on divisait la rue longi- 
tudinalement en deux parties égales. « Chaque particulier, dit 
Papinien ?, doit faire le chemin le long de sa maison et net- 
toyer les ruisseaux; il doit construire la voie de telle sorte 
qu’une voiture puisse y passer. Les locataires des maisons 
feront eux-mêmes le chemin, si le propriétaire ne le fait pas, 
et ils déduiront la Cepense qu’ils auront faite du prix de leur 
Joyer, » 

Si un particulier, soit par négligence, soit par meuvaise 
volonté, ne faisait pas les réparations dont il était tenu, l’édile 
prévenait le questeur de la ville, qui mettait aux enchèrés, 


1 Lign. 29, etc. 
? Dig., L. 5, De via publica, XLIIE, 10. 
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sur le Forum, l’adjudication de ces travaux; on inscrivait sur 
des registres publics la somme payée à cet effet aux entrepre+ 
neurs, et le Trésor public devenait le créanciet du citoyen. 

Nous ne pouvons qu'approuver une semblable mesure, 
elle est d’une habile administration; que l’on songe, en 
effet, à tous les inconvénients et à tous les retards que l’on 
aurait éprouvé, s’il eût fallu à plusieurs reprises engager les 
particuliers à répare le devant de leur porte, à les citer, à leur 
faire un procès. Si au jour indiqué par l’édit, les ouvriers 
n'étaient pas à leur poste, l’édile les y envoyait pour le compté 
du citoyen, et faisait ensuite rembourser l’État; les travaux. 
d'urgence s’exécutaient ainsi sans retard !, | 

Les édiles devaient veiller à ce que personne ne fit des trous 
dans Îles rues, n’enfonçât les pavés ou n’empiétât sur la voie 
publique. Si un esclave était l’auteur du fait, il était fouetté; 
si c’était un citoyen, on lui infligeait une amende, et l’on fai: 
sait démolir ce qui avait été construit *. Les Tables d'Héraclée 
entrent dans de grands développements à ee sujet”. 

Caton, pendant sa censure, s’occupa de détails que ses 
collègues laissaient d'ordinaire à des magistrats inférieurs. 
Nous savons par Tite-Live * qu’il obligea les citoyens à dé: 
molir, pendant l’espace de trente jours, la portion de leurs 
bâtiments commencés ou achevés, qui empiétaient sur la voie 
publique. 

Les édiles étaient enfin chargés de veiller à l'alignement des 
rues et de faire des ponts là où il était nécessaire *. 

Pour l’exécution de leurs règlements, les édiles avaient sous 
leurs ordres un certain nombre d’employés : les duumoirs et 


1 Tab. Héracl., lig. 55 à 57, 

2? Dig., De vid publicd, XLIII, 10. 

$ Tab. Héracl., lig. 56. — Conradus croit que la ligne 68 des Tables 
d'Héraclée fait allusion aux censeurs. Nous ne pouvons accepter cette inter- 
prétation qui n’est pas fondée; les censeurs ne s’occupaient de ces détails 
qu’extraordinairement, et si la loi les avait désignés, leur nom aurait pré- 
cédé celui des édiles. Nous ne suivrons pas davantage l'explication de 
Mazochius, qui croit y reconnaître les duumvirs et les quatuorvirs; il n’en 
peut être ainsi, car ce ne sont là que des employés et non des magistrats; 
si ce ne sont pas des édiles, il nous paraîtrait plus exact d’y voir des quæs- 
tores ærarii, que nous avons vus plus haut, chargés de certaines affaires 
sous les ordres de l’édile. 

4 Tite-Live, XXXIX, 44. 

# Dig., pr., De vid publ., XLIII, 10. 
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les quatuorvirs !; ces derniers, comme leur nom l'indique au 
nombre de quatre, étaient chargés de la ville même, et les 
duumvirs de la banlieue ?. Les quatuorvirs furent créés à la 
fin du cinquième siècle de Rome ”?. Quant aux duumvirs, nous 
savons seulement qu’ils furent supprimés par Auguste *. 

Ils étaient chargés par les édiles de faire nettoyer les rues, 
de veiller à la salubrité, etc..., purgare vias… 

_ « Viam aperire est, dit Ulpien *, ad veterem altitudinem et 

latitudinem restituere. Sed et purgare refectionis portio est. 
Purgare autem proprie dicitur ad libramentum proprium redi- 
gere, sublato eo, quod super eam esset. Reficit enim et qu 
aperit et qui purgat, et omnes omninè qui in pristinum statum 
reducunt. » 

On sait ce qui arriva à Yaruien pendant son édilité. Un 
jour qu’il faisait partie du cortége de Caligula, cet empereur, 
furieux de ce qu’il n’avait pas eu le soin de faire balayer les 
rues, ordonna de le couvrir de boue, et en fit remplir par les 
soldats les plis de sa toge ‘. 

Ce soin de veiller à la propreté des rues remonte très-haut : 
Plaute y fait allusion dans son Stichus, lorsque l’esclave Dinas- 
sion dit au parasite Gélasinus : 


— Prends ce balai, je balayeraïs par-ci, toi par-là. 

— Volontiers. 

— Qu'on m’apporte un seau d’eau. 

— (Le parasite se tournant vers les spectateurs.) Il 86 passe bien de 
l'élection du peuple pour exercer l’édilité. 


ADMINISTRATION DES ÉDIFICES SACRÉS ET PUBLICSe 


Cette division de la cura urbis comprend l’inspection et la 
surveillance des édifices sacrés et publics, temples, théâtres, 
portiques, basiliques, etc. | 

Nous ne reviendrons pas sur les conflits apparents qui sem- 


1 Orelli, 1492, 2760. 

# Dion Cassius, LIV, 26. 

3 Tite-Live, Epist., XI. — Polybe, II, 19. — Velleius Paterculus, I, 14. 
— Cicéron, ad Famil., X, 32. — Nous les retrouvons sous les empereurs 
Suétone, Aug., 37. — Dion, LIV, 26. — Orelli, loc. cit... 

* Dion Cassius, loc. cit, 

S Dig., L. 1, S 1, De vid publicd, XLV, 11. 

€ Suétone, Pespasien, 5. 
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blent résulter de la lecture des textes, entre les édiles et les 
censeurs. 

La compétence des censeurs pour les travaux publics de ce 
genre est nettement établie et définie : « Censores urbis, tem- 
pla, vias, aquas, ærarium tuento {. » Celle des édiles ne l’est 
pas moins, quant à la surveillance et à l’inspection?. 

Les premiers étaient chargés par le gouvernement de faire 
exécuter ces travaux; ils traitaient avec des entrepreneurs et 
donnaient les fonds pris sur le Trésor public, le tout sous le 
contrôle du sénat*. Les édiles, au contraire, ne sont jamais 
chargés d’une semblable mission, du moins officiellement, et 
quand ils exécutent des travaux de ce genre, ce sera toujours 
à leurs frais ou avec le produit des amendes, 

La surveillance des temples et des édifices publics est la 
plus ancienne des attributions édilitiennes; nous avons vu 
que c’est de là que ces magistrats tiraient leur nom. 

Voici les documents que nous avons pu recueillir sur cette 
partie de leur administration. 

Les édiles du peuple, M. et L. Publicius, élevèrent près du 
grand cirque un temple à Flore”; OEnobardus et Gurion au 
dieu Faune"; d’autres construisirent un autel à la déesse La- 
verne ‘; Junius Brutus et Q. Oppius établirent sept pavillons 
pour le peuple”; Tubéron et Letorius, trois statues dans le 
Capitole #; Flaccus en plaça deux de dorées”; Glarion et Lé- 
lius en firent ériger à Bacchus, Cérès et Proserpine !; Q. Catius 
à Cérès seulement ! ; d’autres dédièrent près des rostres une 
statue à la Sybille ‘*’; enfin OElius Petus et Fulvius Curvinus 
offrirent à Cérès des coupes d’or ‘?. 


1 Cicéron, De leg., III, 3. — Tite-Live, XLII, 8. 

3 Denys, VI, 90. — Zonazas, Annal., VII, 16, — Cicéron, in Verr., V, 14. 
Varro, De ling. lat., VI. 

3 Tite-Live, IX, 43; XXIX, 37; XXXIX, 44; XLV, 15. 

* Tacite, Annal., II, 49. — Ovide, Fastes, V, v. 290. 

5 Tite-Live, XXXIII, 42. 

6 Reinésius, Inscr., cl. 4, n° 3, 

T Festus, v° Plebeiïa tabernxæ. 

8 Tite-Live, XXX, 89. 

9 Id,  XXXVIHIE, 35. 

40 Jd,  XXXII, 25. 

31 Id,  XXVIL, 6. | | 

32 Pline, A. N., XXXIV, 11. UE 

18 Tite-Live, XX, 23. 
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: Dans tous ces textes il n’est question que des édiles plébéiens, 
et toutes ces largesses sont faites avec le produit des amendes 
qu’ils ont imposé. 

Les édiles curules construisirent par le même moyen le 
temple de Vénus qui est auprès du grand cirque ‘; le temple 
de la Liberté sur le mont Aventin *; le temple de la Concorde !, 
le temple de la Victoire *. Une première médaille® nous per- 
met de supposer que les édiles curules, M. Lépidus et M. Mar- 
cellus, rétablirent le temple de Diane; une deuxième‘ que 
Sempronius Tipditanus répara le temple de Jupiter, 

Les édiles curules firent aussi la dédicace du temple de la 
Liberté ? et du temple de la Concorde, D'ordinaire on réser- 
vait la présidence de ces solennités à de plus hauts person 
pages; mais l’édile Flavius réclama contre l’opposition que 
lui faisaient les patriciens, et le souverain pontife se trouva 
forcé, par une décision unanime du peuple, de lui dicter les 
formules sacrées. 

Nous avons parlé plus haut de la magnificence des Olgunius ; 
entre autres œuvres d’art dont ils dotèrent la ville, ils firent 
placer le groupe de Romulus et de Rémus allaités par la louve, 
qu’on peut encore aujourd’hui contempler dans le palais des 
Conservateurs, à Rome *. 

D'autres édiles firent faire des boucliers dorés qu’on sus- 
pendit aux voûtes du temple de Jupiter; des portiques; un 
marché sur les bords du Tibre *. Il serait trop long, et aussi 
trop monotone, d’énumérer tous les murs, portes, aqueducs, 
égonts, théâtres, etc, que les édiles firent construire !. 

Quand les édiles font de telles constructiohs, c’est au même 


4 Tite-Live, X, 31. 

3 Id,  XXIV, 16. 

3 Id, IX, 46. — Pline, H. N., XXXIÏ, 16. 

+ Id, XX, 88. | 

5 Vaillant, Numismat., t, 1; gens Claudia, 37; Æmilia, 22. 

6 Id., t. 11; gens Sempronta. 

7 Tite-Live, XXIV, 15. 

8  Jd., IX, 46. 

9 Id, X, 23. 

10 Jd.,  XXXV, 10. 

11 Cicéron, De offic., Il, 17. — Pline, H. N., XXXV, 15. — Suétoe, 
César, 10. — Dion, XLIX, 43; LIL, 27. — Frontin, De ag.,.IX, 116. — 
Strabon, V, 3, 8. 
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titre qu'un simple particulier qui aurait voué un temple, ou 
qu’un général qui aurait fait demême; c’est du resteainsi que se 
sont élevés presque tous les édifices sacrés de Rome‘. Ceux 
qui vouaient des temples les faisaient construire sous leur 
direction* ou les confiaient à des duumvirs créés exprès’, 
quelquefois même ils ne pouvaient faire la dédicace des édi- 
fices qu’ils avaient élevés *, | 

Les auteurs ont encore ici méconnu la distinction fondamen- 
tale des attributions. 

La confusion dans laquelle ils sont tombés est contraire à 
l’organisation politiqgne de Rome comme à son organisation 
administrative %, | 

La construction ou la réparation des édifices publics ou 
sacrés n’est pas à la charge des édiles; ils n’ont qu’à exercer 
une surveillance de police, à veiller qu’ils n’éprouvent au- 
cun dommage de la part des particuliers f, et à ce qu’ils soient 
bien entretenus. 

Auguste, qui organisa sur d’autres bases l’administration 
municipale de Rome, divisa la ville en 14 régions et en 
265 vici ; il plaça 4 magistri vicorum à la tête de chaque vicus. 
Ces fonctionnaires furent choisis dans les dernières classes du 
peuple, et surtout parmi les affranchis. Une partie des attri- 
butions des Édiles, en matière de travaux publics, passèrent 
sous l’empire entre les mains des préteurs : Auguste leur 
confia, coucurremment avec les autres magistrats, la surveil- 
lance et la haute direction de l’administration des édifices pu- 
blics et sacrés (cura ædium). Ils commandaient les magistri 
vict, les autorisaient à exécuter les travaux qu’ils inspectaient 
et approuvaient ensuite. Nous les voyons dans l’exercice de 
ces fonctions sur une très-belle et très-intéressante inscription 
du règne de Trajan, gravée sur une colonne que l’on peut 


1 Tite-Live, X, 42; XL, 44. — Cicéron, in Perr., IE, 1, 5. — Festus, 
v° Octaviæ porticus. | 

2 Tite-Live, V, 22; VIE, 22; IX, 43: X, 13 XX VII, 25; XXIX, 11; XL, 44. 

3 Id, VI, 5; VIl, 28; XXII, 81; XXXIII, 31; XXXIV, 53; 
XXXVI, 36. 

* Tite-Live, IX, 46; XXIV, 16. — Orelli, 4956. 

5 Voir supra. 

6 Une belle inscription rapportée par Orelli, 2488. — Momsen, I. N., 6011. 
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encore aujourd’hui voir au Capitole *, Les magistri vicorum 
du vicus censorinus situé dans la quatorzième région, ont, 
avec l’autorisation du préteur, rétabli l’autel des dieux Lares 
des empereurs; le travail terminé?, les préteurs l’exami- 
nèrentet l’approuvèrent. PERMISSV.... PRAETORIS ; et, pins 
loin, IDEM . PRAETOR PROBAVIT ?, 


Auguste confia aussi la cura operum publicorum à des cura- 
tores *. Nous apprenons par les inscriptions qu’il garda ces 
fonctions pour lui pendant un certain temps *; il les abandonna 
ensuite à des consulaires ‘, 


Sous Tibère, nous voyons apparaître la charge des cura- 
tores locorum publicorum judicandorum. Ce collége est formé 
de cinq sénateurs, et, sur le nombre, un, au moins, doit être 
consulaire *. Cette fonction fut réunie à la première sous Ves- 
pasien *. 

Les fonctions des curatores locorum publicorum sont définies 


_ par Cicéron? : « .… sarta tecta ædium sacrarum locorumque 
communium tueri. » 


Nous reproduisons la première inscription qui fasse mention 
de ces magistrats (à partir de la 4° ligne). 


__ # Donati, p. 161, n° 3, et Orelli, 1e l'ont reproduite avec quelques 
inexactitudes. 


3 Le 27 décembre de l’an 100. 

3 ]L y a une faute d'orthographe dans l'inscription elle-même : on lit 
sacerdotæ pour sacerdote. Orelli a bien restitué après designatus le nom- 
bre lil pour les consulats de Trajan; mais après magistri anni il faut 
ajouter CVII, au lieu de CVLII, qui n’a aucun sens. Notre inscription est 
en effet de l’an 853; or les premiers magistri vict entrèrent en charge au 
1® août 747; donc, puisque leurs fonctions étaient annales, on était, en 
l'an 853, arrivé à la cent-septième magistrature. — Par le c renversé (9), 
on désignait une femme ; il faut donc lire: M.LIVIVS, Caiæ libertus. 

Voir Dion, LV, 8. — Phetone, Aug., 30. 

* Suétone, Aug., 37. 

S Fabretti, p. 684, n° 77. — Gruter, p. 200, n° 3. — Orelli, 5011. 

6 Donati, 450, 7; 47, 12. — Orelli, 3260 (il lit à tort Licintus, c'est Licinus). 
— Smettius, 7, 1. 

‘1 Smettius, p. 8. — Gruter, 200, 6; 467, 4. — Juste Lipse post Smettt, 

p. 23. | 

8 Momsen, I. N., 2314. 

* Ad Famil., XII, 11. 
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PRO.COS.PR.TR. PL. 
Q.QVAESIT . IVDIC. 
PRAEF . FRVM. DAND. 

X VIR.STL. IVDIC. 
CVYRATORI . AEDIVM. SACRAR. 
MONVMENTOR.QVE, PVBLIC 
TVENDORV M etc... 


Ils héritèrent en partie des attributions édilitiennes; la surveil- 
lance des temples leur fut confiée. Nous lisons dans Suétone ? 
que Vitellius, chargé de l’intendance des monuments publics, 
fut accusé d’avoir enlevé ou changé les offrandes et les orne- 
ments des temples, et d’avoir mis du cuivre et de l’étain à la 
place de l’or et de l’argent. Il est probable qu’après la censure 
de Claude, cette charge fut remise à des curatores ædium 
sacrarum *. On les désigna par ces mots * : 


CVRAT . AED . SACRAR. 
CVRAT . LOCOR . PVBLIC ‘ 
. CVRAT . AED. SACRAR . LOCORQ . PVBLIC 
CVRAT . OPERVM . LOCORVM.QVE . PVBLIC 


et surtout : 
CVR . OPERVM .PVBLIC 


Ils étaient chargés des temples, des monuments et du domaine 
public*. Ces fonctions furent toujours confiées à d'anciens 
préteurs ou à des consulaires ‘”. 


Il y eut des subcuratores !!, et à la fin de l'empire des vice- 
curatores ‘*; l’un d’eux est le fils de l’empereur Papien. 


 Orelli, 3109. — Momsen, I. N., 5471. 

2 Vitellius, 5. 

8 Gruter, p. 131,3; 1009, 12. 

+ Orelli, 2274. — Marini, Atti, p. 784. 

8 Henzen, 6458. 

6 Id, 5421. 

T Id, 3382, 5418, 5479, 6484. 

3 Id, 2213 (sous Trajan). — Muratori, p. 321, 1 (ous Adrien). — 
Orel., 6051. 

, Marini, Atti, 220. — Orelli, Heuzen, 1506, 6501, 6375. — Gruter, 
p. 128, 2. 

19 Orelli, Henzen, 2456, 6051. 

1 Id., 6513. 

13 Id., 6511, 6512. 
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ADMINISTRATION BES ÉDIFICES PRIVÉS. 


Les édiles avaient un droit d’inspeetion sur les maisons 
particulières !, Ils doivent veiller avec le plus grand soin, dit 
Papinien dans son Traité du devoir des édiles*, à ce que les 
murs des édifices privés ne soient pas dans un délabrement 
fait pour inspirer des craintes; dans ce dernier cas, ils pré- 
viendront le propriétaire de les réparer ou de les reconstruire, 
suivant qu’il sera nécessaire; s’il s’y refuse, ils le condamneront 
à l'amende, jusqu’autant qu’il ait satisfait à leurs prescriptions. 

La création de cette fonction n’avait pas été un luxe admi- 
nistratif, si nous en croyons Juvénal* : « A Rome, dit-il, la 
plupart des maisons ne se soutiennent qu’à l’aide de faibles 
étais Sont-ils posés, a-t-on récrépi de vieux murs entr’ou- 
verts, on s’empressera de vous dire : Dormez tranquille. Et 
cependant l’édifice est près de s’écrouler! » 

Strabon * vient aussi apporter son témoignage et nous four- 
nir une nouvelle preuve de l'importance de cet office muni- 
cipal. « Toutes les constructions nouvelles auxquelles donnent 
lieu les écroulements, les incendies et les ventes; oui! les 
ventes mêmes; car on peut dire que ces aliénations d’immeu- 
bles, qui, elles aussi, se reproduisaient incessamment, équi- 
valent à des destructions volontaires, tout nouvel acquéreur 
se hâtant de démolir pour reconstruire ensuite à sa guise, etc. » 

Auguste essaya de remédier à ces inconvénients; il lut en 
plein sénat, et fit connaître au peuple, par des édits, des qu- 
vrages sur l'ordonnance des bâtiments”, et, pour prévenir 
l’écroulement trop fréquent des maisons, il réduisit l’élévation 
réglementaire des nouveaux édifices, et défendit qu’à l'avenir 
les maisons bâties sur la voie pRsnane eussent plus de 70 pieds 
de hauteur. 

Le mal devait être grand, car Strabon nous apprend encore ° 


1 Festus, v° Ædilis. — Asconius, ad F'err., 1, 51. — Varron, De la 
lect., VI. 
2 Dig. … L. 1, S 1, De via publica, XL, 10. 
8 Sat., HE, v. 194. 
* V, 3, 67. 
5 Suétone, Aug., 89. 
6 Strabon, V, 3, 7. 
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que, malgré toutes les mesures que l’on avait prises, on eût 
encore manqué à Rome des moyens suffisants pour réparer 
les dommages causés par les accidents, si l’on n’avait en la 
précieuse ressource des carrières de pierre et des forêts voi- 
sines. 

Lorsque Néron fit reconstruire Rome, il cHRIAUe l'élévation 
réglementaire des édifices :. 

Trajan défendit aux particuliers de Fe 60 pieds de 
bauteur ?. 

Les édiles devaient donc, par une inspection continuelle et 
consciencieuse, examiner les maisons qui menaçaient ruine, 
et prévenir les accidents en ordonnant aussi des réparations 
ou une reconstruction. 

Ils devaient empêcher les particuliers de modifier en aucune 
façon l’aspect général de la ville, la symétrie des rues et des 
constructions, même de démolir leurs maisons à moins d’ur- 
gence, et cela ne ruinis urbs deformetur ÿ. 

Siun individu était convaincu d’avoir vendu tout ou partie 
de sa maison pour être démolie, et pour faire ensuite des ma- 
. tériaux un objet de spéculation, le vendeur et l'acheteur étaient 
condamnés à payer une amende égale au prix fixé *. 

Il était défendu pour le même motif de spéculer sur les ter- 
rains dont on démolissait les édifices pour en tirer un meilleur 
parti; la condamnation était du double‘, 

On ne comprendrait pas aujourd’hui surtout l’utilité de ces 
dispositions, qui laissaient subsister des masures plutôt que 
de subir les inconvénients temporaires d’une reconstruction, 
et cela dans l'intérêt de l’embellissement de la ville, 

Les édiles devaient faire exécuter pour l’écoulement des 
eaux toute une série d’utiles règlements dans l’intérêt public 
et privé : ædiles studeant ne effluxiones non noceant domibus*. 

Les particuliers eux-mêmes étaient obligés de nettoyer les 


4 Tacite, Ann., XV, 43. 

2 Aurelius Victor, Epist., XIIT, 13. 

5 Dig., L. 2, 17, Ne quid in loc. publ., XLVIIL, 8. 

* Dig., L. 48, De damno infecto, XXXIX, 2. 

5 Dig., L. 52, De contr. empt., XVIII, 1; L. 1, $ 4, De offc. ædilium, 
XLIUI, 10. — Beinesius (Inscr., cl. 7, n° 2) a rapporté le texte du sénatus- 
consulte, qui réglait ces détails. 

6 Dig., pr., De via publ., XLIIT, 10. 
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ruisseaux qui n'étaient pas couverts, sur toute la longueur du 
terrain qu’ils occupaient, et, en cas de contravention, ils 
s’exposaient à des amendes !. 

« Purget aquæ ductus quæ sub dio sunt, » dit la loi. — 
Eufin les particuliers devaient arroser et balayer leur devant 
de maison ?. | 

Telle était à Rome l'administration des travaux publics et 
la surveillance des monuments. . 

Nous n’avons pu dans cette étude épuiser tous les textes de 
la matière, et, de plus, nous avons été sobre de documents 
épigraphiques pour ne pas donner à ce travail un caractère 


trop spécial. Ceux de nos lecteurs qui voudront avoir des 


détails complémentaires, bien qu’accessoires, pourront con- 
sulter les notes où tous les textes relatifs à notre sujet sont 
indiqués. 

Nous terminons ici ce travail d'ensemble, heureux si nous 
avons pu intéresser et faire apprécier le rôle important des 
édiles dans l’administration des travaux publics de Rome. 

Epuonn LABATUT. 
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De la règle: NEMO PRO PARTE TESTATUS ET PRO PARTE INTES- 
TATUS DECEDERE POTEST, en droit romain et en droit français, 
par M. Masso, professeur à la Faculté de droit de Toulouse ®. 


Compte rendu par M. H. Rozy, professeur agrégé à la Faculté de droit 
de Toulouse, chargé du cours d’économie politique. 


A la réunion annuelle des sociétés savantes, à la Sorbonne, 
en 1864, M. Massol communiqua un mémoire relatif à la diffa- 
mation envers les morts qui fut très-remarqué et fort goûté. — 


41 Tab. Heracl., lig. 23, etc. 
3 Dig., L. 5, De via publ., XLIIL, 10. 
$ Plaute, Stichus, IL, 2, v. 27. 


4 Paris, Maresq aîné, rue Soufflot, 17. — Toulouse, Delboy, rue de la 
Pomine, 12 
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La solution qui y était soutenue était favorable à la receva- 
bilité de l’action, intentée par les héritiers pour venger la 
mémoire de leurs auteurs, diffamés après leur mort; et ses 
motifs étaient largement empruntés aux lois romaines qui, 
dans plus d’une formule saisissante de vérité, posent avec 
fermeté le principe de la confusion de la personne du succes- 
seur avec celle du de cujus, soit au point de vue des biens, soit 
au point de vue de l’existimatio‘. | 

Depuis la publication de ce mémoire, M. Massol a eu la 
bonne fortune de voir pleinement consacrer par la Cour de 
cassation, non-seulement sa solution, mais encore même le 
mode et le tour de son argumentation. Car, il faut le remarquer 
— le fait est quelque peu exceptionnel — le rédacteur de 
l'arrêt du 1* mai 1867, qui punit la diffamation envers les 
morts, n’a pas reculé devant la citation textuelle de la loi 1, 
4, au Dig. de injuris et famosis, qui était l’un des plus s0- 
lides appuis de la discussion de M. Massol. 

Mais ce n’est pas seulement la jurisprudence qui s’est 
éclairée aux travaux du savant professeur de la faculté de 
droit de Toulouse ou enrichie de ses recherches ; la science 
et la littérature juridique ont aussi à se féliciter doublement 
du choix du sujet de la dissertation lue par lui à la Sorbonne. 
En effet, le même courant d'idées qui avait amené ce juris- 
consulte à préciser, pour un cas déterminé, dans quelle me- 
sure un héritier peut être le représentant du défunt, l’a sans 
doute poussé à s’élever au-dessus de cette hypothèse particu- 
lière et àse demander comment — rationnellement et juridi- 
quement — doit être constituée, d’une façon générale, la re- 
présentation de ceux qui ont quitté la terre, en faveur de ceux 
qui doivent prendre leur place, soit en vertu d’nne manifes- 
tation de dernière volonté, soit par l’autorité de la loi. 

Or le droit romain, que M. Massol enseigne tous Îles jours, 
avait sur ce problème une solution très-nettement accusée, en- 
fermée dans une formule qui repoussait énergiquement le con- 
cours, dans la représentation du défunt, d’un héritier choisi 
par le testateur et d’un héritier nommé par la loi : nemo pro 
parte testatus et pro parte intestatus decedere potest. Tout natu- 
rellement, une curiosité scientifique du meilleur aloi, et des ré- 


1 Novelle 48, præf.; L. 1, $ 4, Dig. 47, 10; — Gaius, comment. IE, $ 154. 
AXXI, | 35 
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sultats de laquelle nous profitons maintenant, a conduit le ro- 
maniste distingué à rechercher si cette formule latine n’aurait 
eu qu’une valeur passagère, ou si au contraire elle ne cachait 
pas un principe rationnel; enfin, si la législation française ne 
l’avait pas admise implicitement. Et ces recherches entreprises, 
on le devine sans peine, avec un véritable amour pour le droit 
romain que M. Massol sent encore le besoin de venger de 
quelques critiques, nous ont valu une brochure d’une centaine 
de pages, très-riche d’idées, dont l’Académie de Législation 
de Toulouse a eu les 'prémisses, mais dont la notoriété doit 
franchir les limites du rayon qui l’a vu naître. 


Les conclusions de l’auteur ne seront peut-être pas accep- 
tées à priori par tout le monde, car elles posent résolàment 
cette idée : que la règle du droit romain se trouvé tout entière, 
avec presque toutes ses conséquences, au fond de notre théorie 
légale de la représentation du défunt par lhéritier. Mais il 
n’est personne qui ne doive 8e sentir honoré de discuter contre 
ellés, ou tout heureux de désarmer devant la puissance de 
leur exposition, quand on aura apprécié, à sa juste valeur, 
limportance de l’œuvre de M. Massol, que je voudrais es- 
sayer de faire conhaître aux lecteurs de la Revue. 


Tous les développements ét toutes les questions cohtro- 
versées que l’on ÿ rencontré gravitent autour de trois proposi- 
tions fondamentales, dont l’examen a un intérêt véritablement 
scientifique, ét auxquelles on ne saurait reprocher, à coup sûr, 
d’être banales et rebattues. 


I. La maxime pro parte testatus et pro parte intestatus dece- 
dere non potest a pour unique fondement un principe tout 
rationnel. Elle n’a rien emprunté aux accidents de temps ou 
de lieux. — ÆEarum rerum (testalo et inlestato decessisse) 
NATURALITER nier se pugna est. | 

II. L'application de la théorie de la saisine est venue 
donner, dans notre droit français, un appui nouveau à l’an- 
cienne maxime romaine, c’est-à-dire à l’indivisibilité de la 
qualité d’héritier. 

III. Si le plus souvent on enseigne, sous l’empire de notre 
législation, que cette maxime est inacceptable, c’est qu’on 
l'entend mal. — On croit qu’elle veut dire que l’on ne peut 
disposer seulement d’une fraction de ses biens, tandis qu’elle 
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doit être prise en ce sens, que nul ne peut être héritier, c’est- 
à-dire véritablement continuateur de la personne du défunt, 
sans avoir vocation à toute la succession, et que si le testateur 
dispose d’un objet particulier ou même d’une quote part de la 
succession, c’est un legs qu'il fait, et non une institution d’hé- 
ritier*. 

Je reprends chacune de ces propositions avec notre auteur. 


I 


M. Massol rejette bien loin et avec infiniment de raison 
l’interprétation de Thibaut qui ne voyait dans la règle : nemo 
pro parte testatus.. qu’une pure disposition du droit civil, à 
laquelle servait de fondement l’interprétation rigoureuse du 
mot intestatus employé par la loi des douze Tables, pour indi- 
quer l’état dans lequel devait être mort celui dont l’hérédité 
légitime était déférée par la loi. Il ne veut pas non plus s’asso- 
cier à l’opinion de Gans qui plaçait l’origine dé la règlé dans 
un fait historique : dans l’antagonisme entre le droit de famillé, 
représenté par l'hérédité ab intestat et le droit de l'individu, 
représenté par la succession testamentaire. Mais ici ne pour- 
rait-on pas penser que M. Massol cède, peut-être un peu trop, 
au désir exclusif de trouver à cette règle un fondement pure- 
ment rationnel? Et ne serait-il pas plus conforme à la vérité de 
tout concilier, en admettant que l’antagonisme, qui à existé, 
en fait, entre le droit de la famille et le droit de l'individu n’é- 
tait au fond que le reflet de principes rationnels, philosophiques 
ou économiques ; et que, par conséquent, ce n’est point retirer 
son fondement logique et naturel à la maxime, que de lui prêter 
en même temps l’origine historique que Gans lui attribue? Un 
mot de développement sur ce point, afin de bien éclaircir ma 
pensée; car je ne sais si je me trompe, mais il ne s’agit point 
ici, ce me semble, d’une question de mince intérêt. Les prin- 
cipes les plus féconds et les plus sûrs de la distribution des 
biens, au sein d’une société, me paraissent, au contraire, en 
jeu à propos de cette question d’origine de la maxime romaine 
qui nous occupe. 


1 Page 56. 
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C’est, à l’heure qu’il est, un véritable axiome économique, 
que la propriété doit être essentiellement individuelle ; car, à 
cette condition seulement, le désir de l’obtenir et de la con- 
server constitue le mobile le plus puissant de l’activité hu- 
maine. Sans elle, c’est incontestable, la production s'endort 
et l’individu est bien près de succomber, inerte et sans res- 
sort, sous toutes les tyrannies et de supporter tous les escla- 
vages. Elle seule sauvegarde la dignité personnelle et assure 
une création raisonnable et suffisante de richesses. — Mais si 
la propriété doit être individuelle, elle doit être essentiellement 
transmissible, même après la mort de l'individu. En effet, 
parce que la mort brise une existence; ce fait doit-il anéantir 
tous les rapports que le défunt avait organisés avec ses sem- 
blables par les manifestations de sa volonté? Comment! tous 
les contrats seraient anéantis, les dettes éteintes, les créances 
perdues, les actes de possession annulés, toutes les opérations 
non encore complétement réalisées — et qui peut se flatter de 
tout finir et de tout régler avant sa mort ? — seraient arrêtées ! 
Tout ce qui a été la manifestation extérieure d’une activité 
humaine serait effacé et s’écroulerait à chaque mort, dis- 
persé comme une poignée de sable mouvant ! — Quel dés- 
ordre! Et qui voudrait alors traiter avec son semblable et 
mettre sa main dans la sienne pour réaliser le plus simple des 
marchés? | 

Il faut donc que le législateur intervienne et proclame, peut- 
être en vertu d’une fiction, mais d’une fiction aussi puissante 
que nécessaire, et tirant précisément sa force de sa nécessité 
sociale, que les individus seront continués après leur mort 
par d’autres individus qui devront souffrir ou profiter des actes 
accomplis par leurs auteurs. Parce qu’ils seront des dépositaires 
forcés ?— Non ; — mais les acquéreurs libres des biens laissés 
par le mourant. — Acquéreurs libres! Oui, point d’héré- 
dité forcée, ce serait une injustice criante. La fonction de 
propriétaire, même riche et indépendant, ne peut pas être 
plus imposée qu’une autre; que dire donc de celle de débi- 
teur ? | | 

Mais la liberté de répudier la succession étant établie, — 
elle est de droit naturel; — le législateur ne doit point reculer 
devant l’obligation, à imposer, de payer les dettes ultra vires 
hereditarias. — Il ne suffit point qu’il y ait un successeur aux 
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biens, il faut un successeur à la personne. La propriété indi- 
viduelle entre les mains du défunt était le reflet de sa person- 
nalité; elle conserve le même caractère entre les mains du 
successeur. De son vivant, l’auteur de la succession était tenu 
naturellement sur tous ses biens présents et à venir; il ne pou- 
vait pas forcer ses créanciers à lui donner quittance, même en 
leur abandonnant toutes ses valeurs à un moment donné. La 
mort ne peut point changer et bouleverser cette situation lo- 
gique, naturelle. Si le débiteur meurt, est-ce la faute de ses 
créanciers? Et pourquoi souffniraient-ils de cette mort, tou- 
jours bien entendu, au cas où la succession du défunt a été 
volontairement acceptée par son représentant? 

Maintenant il faut trouver ce représentant; quel sera-t-il, 
et quel sera le mode destiné à le choisir? — Heureusement, il . 
n’y a qu’une alternative à prévoir, et les deux termes en sont 
bien faciles à trouver. | 

Deux modes de distribution de biens sont seuls possibles, 
soit entre vifs, soit après la mort : le mode par voie de liberté 
qui comprend tous les échanges, tous les contrats, toutes les 
façons de tester, et le mode par voie d’autorité qui donne 
les biens de l'individu, soit à la tribu, soit à l’État, soit à une 
communauté quelconque d’habitants groupés dans le même 
territoire ou sous les mêmes lois, ou enfin à la famille, en 
comprenant dans cette dénomination, ou les enfants seule- 
ment, ou les parents beaucoup plus éloignés. — Entre les 
deux, le choix n’est pas douteux. La raison et l’histoire nous 
éclairent pour nous déterminer. 

L'homme, né libre, doit demeurer libre de disposer de ses 
biens, même après sa mort. — C’est encore là un aiguillon 
puissant pour sou activité. — D'ailleurs toutes les autres dis- 
tributions faites par voie d’autorité n’ont-elles point grande 
chance d’être fort arbitraires? Quant à l’histoire, elle nous 
montre toujours la civilisation et le progrès faisant perdre, de 
plus en plus, du terrain au mode de distribution par voie d’au- 
torité, et le faisant gagner au contraire au modede distribution 
par la voie de la liberté. Sans remonter jusqu’à la tribu dont 
le chef, représentant l’autorité de la loi, a vu toujours res- 
treindre son pouvoir, en fait de distribution des richesses de 
son groupe ; et en nous arrêtant à Rome, n’est-il pas certain 
que, tout à fait dans le principe, la propriété individuelle n’exis- 
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tait point, que sa transmission libre n’était pas permise, parce 
que le patrimoine commun était affecté avant tout, comme 
chez les Indous également, à l’entretien des sacra familiz? Et 
la loi des XII Tables, opérant un progrès, n’a-t-elle point 
complétement brisé avec ce passé, en établissant fermement la 
toute-puissance du testament du paferfamilias, et en substi- 
tuant ainsi la distribution par voie de liberté à celle par voie 
d'autorité qui avait fait la famille propriétaire ! ? 

Il est vrai que plus tard la réaction se fit, dans une certaine 
mesure, en faveur de la distribution par la voie de l’autorité et 
de la loi, et que la liberté du propriétaire fut un peu res- 
treinte par l’obligation d’exhéréder les héritiers siens et par 
l'institution de la querela inofficiosi testamenti ; mais le prin- 
cipe de la liberté était toujours maintenu, et au fond, quand 
il y avait un testament, le véritable héritier était assurément 
l'héritier testamentaire. 

Eh bien! est-ce que maintenant la maxime romaine n’em- 
prunte pas une double clarté, et à la lueur des principes et au 
flambeau de l’histoire? Évidemment, les deux modes de distri- 
bution de l'héritage par la voie de la liberté et celle de l’auto- 
rité sont absolument incompatibles. Il faut choisir. Ou la vo- 
lonté du propriétaire, ou celle de l'autorité de la loi, réglant 
tout pour le casoù la volontéindividuelle sera demeurée muette. 
Quand l’une aura parlé, l’autre devra setaire ; point de mélange. 
L à personnalité du défunt ne peut pas être scindée en deux ; 
elle ne peut être supportée séparément par deux successeurs : 
V’an choisi par le propriétaire, l’autre choisi et imposé par la 
loi. {1 y a lutte, il y a incompatibilité entre le droit de Pindi- 
vidu et le droit de la famille soutenu par l’autorité de la loi. 
Point de mélange : nemo pro parte testaltus, pro parte intesta- 
tus. — Gans avait raison : la maxime est née d’une lutte 
entre le droit de l'individu et le droit de la famille ; mais cette 
lutte a un fondement rationnel, philosophique et écono- 
mique. | 

Est-ce à dire cependant que tous les biens, sans exception, 
doivent aller à l’héritier de la liberté (institué), ou à celui de 


1 Ce fait a été parfaitement mis en lumière dans la discussion à laquelle 
a donné lieu, au sein de l’Académie de législation de Toulouse, la commu- 
nication de M. Massol. V. Recueil de l'Académie, vol. 15, p. 506. 
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la loi, (ab intestat), sans qu'il y ait aucune dévolution permise 
en faveur d’un autre que l'héritier reconnu? Non, le droit ra- 
main, malgré sa logique quelquefois à outrance, n’est pagallé 
jusque-là; mais il n’y aura jamais qu’un héritier ou plusieurs 
(cela importe peu) du méme ordre, de la même origine (testa- 
mentaires ou ab intestat). Les autres personnes, gratifiées de 
quelques biens, peut-être même d’une portion considérable du 
patrimoine, ne seront que des successeurs aux biens ; non sus- 
tinebunt vicem defuncti. À un seul héritier, ou à plusieurs, mais 
tous du même ordre, le droit d’intenter les actions apparte- 
nant au défunt, quæ vindictam spirant , et surtout l’action 
d'injures; le droit aux jura sepulchrorum, si l’on est héritier 
testamentaire'; et enfin l’obligation de payer toutes les dettes 
ultra vires hereditarias ; parce que, comme le dit si bien 
M. Massol, l'acquisition de l’hérédité n’est pas tant une acqui- 
sition de biens que l’acquisition d’une qualité. Ceux qui, au 
contraire, ne reçoivent que des biens, mais non point la com- 
munication d’une quslité, quand ils ont touché leurs valeurs, 
ils n’ont plus rien à demander. 

Mais comment reconnaître le véritable héritier ? Quand il 
n’y a point de testament, d’aucune sorte, ou bien quand le 
testament dit ouvertement qu’il donne tout le patrimoine à 
un héritier; certes il n’y a aucune difficulté. Elle ne se pro- 
duit que quand le testament concède une fraction déterminée 
du patrimoine et ne dispose point du reste; alors que faire ? 
Deux partis se présentaient, dit M. Massol? : annuler linsti- 
tution, comme atteinte d’un vice radical, ou bien la valider, 
en retranchant ce qui était défectueux, et donner conséquem- 
ment toute la succession à celui qui cependant n’avait été 
institué que pour un quart ou une moitié? St unum tantum 
quis ex semisse verbi gratia, heredem scripseril, totus as in se- 
misse erit ?, 

Mais, qu'on me permette de le faire observer, combien le 
second parti, malyré son apparente contradiction avec la vo- 
lonté du testateur, est bien plus conforme à la logique de 
l’histoire! Et comme il était naturel de l’adopter ! Le testa- 


41 L. 42,6 1, Dig. 36, 1, ad Senatus-consultum Trebellianum. 


2 Page 10. 
$ Inst. Just., lib. IE, tit. 14,/$ 5 in medio. 


552 BIBLIOGRAPHIE. 


ment vient d’être conquis : la propriété individuelle est tout 
récemment émancipée, ah! dans le doute, l’on ne songera 
point à perdre ce bienfait et à déférer la succession aux héri- 
tiers de la loi, de l'autorité, aux héritiers ab intestat. Et c’est 
cependant ce qu’il aurait fallu faire, si l'institution testamen- 
taire était tombée comme inutile, à cause de la mention de 
fraction de patrimoine qu’elle contenait? | 

En droit français, sans doute, le résultat sera tout à fait op- 
posé, et dans le cas d’un simple légataire à titre universel 
institué par testament, l’hérédité sera déférée ab tntestat ; 
mais c’est là une conséquence forcée des principes du droit 
coutumier, et qui ne compromet en rien l’application de la 
maxime. Il n’y aura pas pour cela deux héritiers d’ordre dif- 
férent en concours ?, En droit romain, l’héritier testamentaire 
l’emportera; chez nous, ce sera l'héritier ab intestat; mais les 
principes sont saufs. 

Ceci est encore assez simple; mais voici qui l’est moins, 
Supposons que le testateur romain, en instituant deux héri- 
tiers, interdise le droit d’accroissement, pour le cas où l’un 
d’eux ne pourrait ou ne voudrait venir à la succession. Fau- 
dra-t-il retrancher cette restriction et faire le successeur res- 
tant, héritier pour le tout, en lui donnant tous les biens; ou 
bien, faudra-t-il le considérer, quand il aura fait adition, 
toujours sans doute, comme le véritable héritier, mais grevé 
d’un fidéicommis, pour la part ne lui advenant point, en fa- 
veur des successeurs ab intestat ? — M. Massol qui aborde 
en face toutes les difficultés — et ce n’est pus là le moindre 
mérite de son œuvre — se range à Ja solution de Cujas 
et de Vinnius, et conclut à la consécration implicite et à 
l'exécution du fidéicommis ?. « Pour reconnaître le fidéi- 
« commis, dit-il, l’on n’a qu’à considérer la volonté du dis- 
« posant : la mention de la charge de rendre n’est pas re- 
« quise, et il n’est pas nécessaire que le fidéicommissaire 
« soit dénommé : il suffit qu’il résulte de la clause que le dis- 
« posant l’avait présent à son esprit. Or, celui qui institue 
« deux héritiers, et qui interdit le droit d’accroissement, n’a- 
« L-il pas en vue nécessairement les héritiers ab intestat qui 


4 Massol, p. 89. 
3 Id., P. 10, 
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« recueilleront la part défaillante? » Puis il note comme pou- 
vant appuyer son argumentation : 1° le 3. Inst. Just, lib. 9, 
tit. 17, quibus modis testamenta infirmantur. 

2° La loi 17, pr. Dig. ad Senatus-consultum Trebellianum, 
lib. 31, tit. 1. 

3° Enfin la loi 69, pr. Dig. de legatis, II. 

Il me semble, pour ma part, que cette question est fort dis- 
cutable, surtout quand je vois M. Massol, étudiant la même 
question en droit français !, transformer le légataire universel 
restant en légataire à titre universel puis donner la qualité 
d’héritier au successeur ab infestat le plus proche, et cela, 
uniquement par cette raison que les fidéicommis facites ne 
sont point admis en droit français. Mais est-ce que la volonté 
du testateur ne doit pas être considérée et appréciée avant 
tout? C’est mon savant maître qui le dit lui-même à la page 63, 
et l’art. 1002 du Code Napoléon ne corrobore-t-il point cette 
doctrine en proclamant qu’il ne faut pas s’attacher servilement 
aux termes employés dans le testament pour constituer une 
dévolution de biens? | 

Or, si la volonté du testateur romain parait à M. Massol être 
sagement interprétée, en faisant de l'héritier, venant à la suc- 
cession, un fiduciaire devant livrer la part défaillante aux hé- 
ritiers ab intestat; pourquoi la volonté du testateur français 
doit-elle être interprétée d’une façon à peu près diamétrale- 
ment opposée ? 

Passons cependant là-dessus, car le véritable point, avant 
de nier ou d’affirmer l’existence du fidéicommis tacite en 
droit français, est de savoir si, dans l’espèce prévue ea droit 
romain, l'héritier auquel on a défendu l’accroissement de part, 
est vraiment chargé d’un fidéicommis implicite, en faveur des 
béritiers ab intestat auxquels le testateur est censé avoir songé, 
en écrivant son testament; ou bien, s’il ne serait pas plus lo- 
gique en droit romain,— bien entendu,— de refuser tout effet 
à cette clause, et de retrancher cette restriction au droit d’ac- 
croissement. — J'avoue que cette dernière opinion me paraît 
préférable. 

D'abord elle est tout à fait conforme à la règle posée au $ 5 
de heredibus instituendis, celui-là même où se trouve formulée 
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la maxime : nemo pro parte... — Qu'y lit-on en effet? Que 
quand un héritier est institué eæ semisse, pour la moitié de }a 
succession, la fraction s’évanouit et que l’as sera compris en 
entier dans cette institution d’héritier. Et cependant, n’aurait- 
on pas pu soutenir que le testateur, qui ne disposait que de 
la moitié de la succession, tout en voulant que le successeur 
testamentaire fût son véritable héritier, avait songé implicite- 
ment à ses successeurs ab intestat, et avait eu l'intention de 
grever son héritier d’un fidéicommis, en leur faveur, jusqu’à 
concurrence de la moitié de ses biens? La loi cependant ne 
l'a pas voulu ainsi ; elle a mieux aimé supprimer la restriction 
posée par le testateur, et elle le fait juste au moment où elle 
précise la règle générale et la formule de l’indivisibilité dans 
la qualité d’héritier. Si l’on ne m’oppose point des textes par- 
ticuliers venant contrarier cette théorie; ne suis-je point en 
droit de la généraliser? 

Mais, objecte Cujas', nthil refert ad quem scribantur fide:- 
commissa, satis est intelligere quid voluerit, qui codicillos fecit. 
Fideicommissum consistit et valet, etiamsi quis non alloquatur 
eum, a quo præstari vult, fideicommissum, sed cum eo qui præs- 
tari vult, imo etsi cum neutro loquatur. Oui, sans doute; mais 
faut-il au moins que l’on comprenne que le testateur a eu l’in- 
tention de grever son héritier d’un fidéicommis en faveur 
de telle personne; or, dans l’espèce actuelle, où en est la 
preuve? Le testateur a institué deux héritiers, etil leur interdit 
le droit d’accroissement. Sans doute il est certain qu’il pré- 
voit une défaillance de part; mais il ne fait pas pressentir in- 
vinciblement qu’il veut faire tomber cette part entre les mains 
de sa famille. Et puis, d’ailleurs, peut-il bien espérer de voir 
se produire cette dévolution sous l’empire d’une législation qui 
supprime, comme non avenue, l'indication de la fraction qui 
accompagne l’institution d’héritier ? 

I! est vrai que la loi 17 ad Senatus-consultum Trebellianum 
admet le fidéicommis tacite. C’est évident; mais dans quelle 
hypothèse et dans quel but? Il s’agit d’un testament dans 
lequel le testateur prie son héritier par fidéicommis de consti- 
* tuer une autre personne héritière; et, au témoignage d'Ulpien, 


1 Lib. 19, Quest. Pap. ad legem 69, de leg., I, col. 471, édit. de Lyon, 
1614. 
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le Sénat a décidé que cette seconde institution d’héritier, par 
ricochet et par intermédiaire, ne pouvait avoir lieu; mais qu’il 
fallait interpréter la prière faite par le testateur en ce sens que 
le premier héritier devait restituer à la personne désignée par 
le testateur, comme second héritier, tout ce qu’il aurait re- 
cueilli dans la succession. Il n’y a donc aucun rapprochement 
à faire entre les deux hypothèses. Là, le fidéicommissaire était 
certes parfaitement désigné, et il n’était pas besoin, pour le 
découvrir, d’une grande science divinatoire. Ici, au contraire, 
il faut faire un peu plus que presser les termes du testament 
pour y trouver implicitement gratifiés les héritiers ab intestat. 
Puis, dans quel but une pareille solution? N'est-ce pas pour 
sauver un testament et lui trouver une application raisonnable 
et sérieuse? Mais ici, il est bien facile de le maintenir. Il ya 
un héritier institué sérieusement, très-explicitement; dans au- 
cune opinion, on ne lui conteste son titre. 

Enfin, on objecte encore le S 3 des Institutes, quibus modis 
lestamenta infirmantur, et la loi 69 de leg., II. Le premier 
de ces fragments, comme tout le monde le sait, rapporte un 
rescrit de Sévére et d’Antonin qui, étant donnés deux testa- 
ments émanés du même auteur, et le second instituant un hé- 
ritier pour certains objets seulement, voit dans le second testa- 
ment et la limitation qu’il contient, un fidéicommis, en faveur 
du premier héritier, pour tout ce qui dépasse les objets dési- 
gnés. — Le second suppose que plusieurs héritiérs ont été 
institués, et que l’un d'eux doit se contenter, pour sa part, 
d’après la disposition formelle du testament de cent aures, et 
décide que cette limitation de la part de l’un fait supposer que 
ce cohéritier est chargé d’un fidéicommis, en faveur de son 
cohéritier, dans la mesure de ce qui dépasse ses cent aureti. 

Mais il ne faut pas oublier de remarquer, — ceci est capital, 
— que les héritiers, en faveur desquels le fidéicommis est 
supposé, sont du même ordre que celui qui est chargé de 
ce fidéicommis; que dans la seconde hypothèse même, ils 
sont rapprochés par le testament, et que, sans grand effort 
d'imagination, il est permis de supposer que le testateur a 
songé, en limitant le droit des uns, à enrichir ceux auxquels 
sa générosité avait déja pensé. Quand, au contraire, des héri- 
tiers ne sont plus du même ordre, quand ils sont séparés par 
cette incompatibilité rationnelle et économique qui existe 
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entre la continuation de la personne par la voie de liberté et 
celle organisée par voie d’autorité, n'est-il pas vraiment témé- 
raire de supprimer cette barrière et d'associer, à l’aide de 
certains liens assez étroits de rapports juridiques, des per- 
sonnes que rien ne semblait, au premier abord, devoir rappro- 
cher ? | 

D'ailleurs le grand Papinien lui-même me paraît être de cet 
avis, et l’opinion que je défends me semble ressortir de la 
continuation de cette même loi 69 dont on argumente contre 
elle; que l’on en juge. Item dicimus, dit ce jurisconsulte, 
c’est-à-dire il faut constater l’existence d’un fidéicommis, 
sicum ex asse scripsisset heredem, ejus gratia, qui legitimus heres 
futurus esset, ita loquatur : peto pro hereditate, quam tibi re- 
liqui, quæ ad fratrem meum jure legitimo rediret, contentus sis 
centum aureis. Ici le fiduciaire et le fidéicommissaire sont 
d'ordre différent sans doute : l’un testamentaire, l’autre ab in- 
testat, mais Papinien ne conclut à l’existence incontestable du 
fidéicommis qu’en vue de la formule d'institution d’héritier, 
qui indiquait, qui nommait le fidéicommissaire gratifié, le 
frère, dans l’espèce. Y aurait-il conclu si cette indication avait 
été absente? Il est bien permis d’en douter. 

Et maintenant que faut-il penser de la solution donnée par 
M. Massol à la même question en droit français? On s’en sou- 
vient, il réduit le légataire universel, auquel l’accroissement 
est défendu, au rôle de légataire à titre universel, et donne, à 
la fois, la part défaillante et la qualité d’héritier au successeur 
ab intestat habile à succéder, pour cette seule raison, que le 
fidéicommis tacite n’étant pas admis en droit français, la so- 
lution qu’il a donnée en droit romain devient impossible. Il 
est évident qu’après la discussion à laquelle je viens de me 
livrer, ce motif m’est tout à fait indifférent, puisque je ne 
crois point, dans l’espèce , au fidéicommis en droit romain; 
mais la doctrine de M. Massol en droit français, me paraît de 
tout point, parfaitement inattaquable, quoique par d’autres 
motifs. — C’est que, d’abord, en droit français, l'héritier in- 
stitué pour moitié ne peut jamais devenir héritier pour le tout, 
comme en droit romain, Ensuite, c’est que, la saisine est là, 
venant forcément investir le successeur ab intestat le plus 
proche, quand le testateur a bien manifestement montré l’in- 
tention de ne point donner la vocatio in universum jus à 
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l'héritier de son choix. Or, cela ne paraît-il point certain, 
quand il défend l’accroissement de part au légataire universel 
qu’il a institué en concours avec d’autres? 

Voilà quelques-unes des difficultés que soulève M. Massol à 
propos du fondement rationnel de la maxime romaine, j’en 
néglige un grand nombre. Aussi personne ne s’étonnera d’ap- 
prendre qu'après une étude aussi approfondie de ce côté de 
la question, l’honorable professeur de Toulouse pose, comme 
une espèce d’axiome, que l’on ne peut pas plus mourir partie 
testat et parte intestat, quant au temps, que quant à son pa- 
trimoine, et que la formule semel heres, semper heres n’en 
forme au fond qu’une seule avec la première. Mais l’on pourra 
peut-être remarquer avec une certaine surprise que des pré- 
misses aussi fermement dessinées aboutissent, sous la plume 
de M. Massol, à la solution que voici, en droit français : « si 
« un prétendu héritier, dit-il, n’a été désigné que jusques à 
« un certain temps, il ne représentera point la personne : il 
« sera un simple légataire de la jouissance des biens jusques 
« à l’époque fixée, » 

J'avoue que, pour ma part, je ne sais pas voir la raison 
de décider, en droit français, autrement qu’en droit romain, 
où le dies adjectus aurait été retranché et l’institution d’hé- 
ritier considérée comme pure et simple. Ici, l’influence de 
la théorie de la saisine est indifférente, au rebours de ce qui 
se produirait dans le cas d’un dies à quo ajouté à l'institution, 
et je me demande comment c’est vraiment interpréter la vo- 
lonté du testateur que de faire un légataire d’usufruit, là,où le 
testateur avait inscrit un legs de propriété. Car c’est le seul 
motif que donne M. Massol de sa solution « les Romains retran- 
chaient le terme, dit-il; mais il nous semble que notre légis- 
tion doit être moins radicale ; elle s attache surtout à la volonté 
du testateur. Qu’il me suffise d’avoir indiqué mes doutes sur ce 
point. J’ai hâte d’arriver à un autre point de l’intéressante dis- 
sertation de M. Massol. Cependant je ne veux pas le faire sans 
avoir tout particulièrement recommandé la lecture de la partie 
de son travail dans laquelle il réfute, avec le plus grande ha- 
bileté, les objections que les lois romaines fournissent, elles- 
mêmes, contre la maxime, en restreignant ou paraissant res- 
treindre son application dans un grand nombre d’hypothèses. 
Peut-être y trouvera-t-on, quelquefois, comme une espèce de 


558 BIBLIOGRAPHIE. 


plaidoirie à outrance en faveur de la formule romaine, cer on y 
voit qu'au fond le militaire, lui-même, qui peut cependant in- 
contestablement mourir testat et intestat, est cependant obligé, 
dit notre auteur, dans certains cas de sacrifier aux vrais prin- 
cipes de l’indivisibilité de la qualité d’héritier; mais il estim- 
possible de ne pas être frappé de la sagacité pénétrante avec 
laquelle sont expliqués tous les textes qui semblent contrarier 
l'application de la formule. — Soit qu’il s’agisse de la loi 15 de 
inofficioso testamento, dont rend compte suffisamment l’autorité 
” de la chose jugée, qu'il faut respecter, même quand elle divise 
la représentation du défunt; soit qu'il s’agisse de la loi 19 au 
même titre qui se justifie par des arrangements particuliers 
entre héritiers; soit qu’il faille concilier les effets de la récla- 
mation de la quarte Antonine ou ceux de la possession de 
biens contra tabulas — dans le cas où elle ne rescinde pas le 
testament en totalité — avec le respect toujours dû à la maxime; 
ni les ressources d’une dialectique solide, ni les finesses d’un 
esprit ingénieux ne font défaut à M. Massol, et la lecture de 
ces pages est toujours à la fois attachante et fort instructive. 
Mais il est temps de voir quel estle secours que la théorie de la 
saisine est venue apporter à la vieille formule du droit romain. 


II. 


A la première impression, il faut l'avouer, l’on ne se sent 
guère disposé à croire que la formule : le mort saisit le vtf 
soit venue naturellement s’associer à la maxime nemo pro parte 
lestatus et pro parle... 

D’abord, elles sont nées dans des pays différents; ensuite, le 
précepte romain n’a pu évidemment se produire que quand la 
législation de ce peuple a eu divorcé avec l’ancien principe de 
la copropriété de famille, tandis que l’autre semble bien à priort 
être précisément le reflet de ce condominium dans la famille 
germanique. Puis, l’une de ces règles faisait partie d’une lé- 
gislation qni avait pour le testament le plus profond respect 
et qui s’inclinait devant le continuateur que le testateur avait 
créé d’un trait de plume, tandis que l’autre vivait côte à côte 
avec cet autre axiome législatif que Dieu seul fait les héritiers, 
des continuateurs de la personne ; — enfin, la législation cou- 
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tumière établissait, dans les successions, une attribution de 
propres séparée à chacune des lignes dont ils provenaient. 
N'y a-t-il donc pas un abîme véritable entre le droit romain 
et le droit coutumier, au point de vue de l’organisation de la 
représentation de l’auteur d'une succession, et le principe de 
promis au milieu de toutes ces règles nouvelles ? 

M. Massol a parfaitement prévu toutes ces objections, et il 
a répondu à toutes. 

D'abord la saisine avait été acceptée par les pays de droit 
écrit, Pothier en fait foi effectivement’. « Cette règle, le mort 
» saisit le vif, dit-il, a lieu dans toutes les provinces du 
» royaume : et quoiqu’elle soit diamétralement opposée aux 
» principes du droit romain, elle ne laisse pas d’être suivie 
»* dans les provinces du royaume, régies par le droit romain. » 
Alors les rôles étaient renversés, comme le remarque avec 
beaucoup de justesse M. Massol ; et au lieu d’être une sauve- 
garde pour la famille, la saisine le devint pour l’héritier ins- 
titué?, 

Mais au fond, il n’y avait toujours qu’une seule sorte d’hé- 
ritiers : ou l'héritier ab intestat ou l’héritier testamentaire ; 
seulement ils étaient saisis, l’un et l’autre, immédiatement de 
la succession. La maxime romaine était donc toujours suivie, 
dans les pays de droit écrit, pendant que la force des choses . 
l’introduisait dans les pays de coutume. Et quand Furgole 
écrit {traité des testaments, t. 3, p. 66, édition de 1647), que 
la règle nemo pro parte testatus, était iuobservée dans ces 
pays, 1l se trompe, et l'exemple qu’il donne à l'appui de son 
assertion ne prouve rien. Il suppose, en effet, qu’un légataire a 
été désigné pour une quote-part, et qu’une quote demeurant 
vacante revient à l’héritier légitime. Ce résultat, continue à 
dire M. Massol, ne fournit aucune induction contre cette règle. 
Cela n’exclut que la simultanéité d’un héritier légitime et d’un 
héritier institué, et non le concours d’un héritier et d’un lé- 
gataire qui n’est que successeur aux biens. 

Quant à l’objection, en apparence plus sérieuse, tirée de la 
division des propres entre les lignes d’où ils proviennent, elle 


1 Vol. 8, édit. Bugnet, p. 111, ch. 3, Traité des successions. 
2 Page 38. 
5 Page 39. 
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se résout facilement, soit qu’il y ait des héritiers dans les deux 
lignes, soit surtout qu’il n’y en ait que dans une ligne.— En 
effet, il faut toujours bien se souvenir que le titre d’héritier 
testamentaire ou ab intestat implique la vocation pour le tout, 
mais nullement que l'héritier doit pouvoir prendre tous les 
biens. Or, la vocation au tout se trouvait en la personne de 
celui qui recueillait les propres de l’une des deux lignes ; car, 
à défaut des parents d’une ligne, l’héritier de l’autre devait 
obtenir la totalité des biens réservés à l’autre, et il ne lui au- 
rait pas été loisible de se restreindre aux propres de sa ligne 
en rejetant les autres. — Ferrière, dans sa coutume de Paris 
(t. 4, col. 697), pose cette règle sans la moindre hésitation. — 
Et quand il y a des réservataires dans les deux lignes, prenant 
les quatre quints des propres, suivant les règles les plus habi- 
tuelles, et laissant aux personnes désignées par testament le 
reste des biens, il ne faut pas se préoccuper de cette subdivi- 
sion de la succession, et croire qu’elle compromet la règle. Les 
parents réservataires sont seuls héritiers, et les successeurs, 
en vertu d’un testament, ne sont vraiment que des légataires. 

Toutes ces considérations me paraissent parfaitement juri- 
diques, et je crois que l’on peut admettre, sans faire violence 
à l’histoire et aux principes du droit, que les deux règles, celle 
du droit romain et celle du droit coutumier, ont pu vivre fra- 
ternellement côte à côte. 

Mais toute la thèse de M. Massol n’est pas là, tant s’en faut; 
et il importe de voir maintenant dans quelle mesure admission 


de la saisine est venue corroborer la règle latine. — A deux 
points de vue, affirme-t-il, elle a appuyé Pindivisibilité de la 
qualité d’héritier. 


1° Au point de vue des biens ; car, étant donnés plusieurs 
héritiers, chacun pouvait, avant l’acceptation des autres, in- 
terrompre la prescription pour le tout et attaquer le testament 
saus avoir à craindre d’être repoussé sous prétexte, qu’en dé- 
finitive, il pouvait n’avoir qu’une fraction de l’hérédité. Tant le 
droit que la saisine conférait à chacun des héritiers consti- 
tuait un droit indivisible et général ! 

2° Au point de vue du temps, car tandis qu’en droit romain, 
l’hérédité représentait le défunt, afin de combler la lacune se 
produisant forcément dans la substitution de la personne de 
l’héritier à celle du défunt, la saisine ne laissait au contraire 
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aucun intervalle, puisqu'elle faisait intervenir le vi} immédia- 
tement, au dernier soupir du mort. 

Ici, je l’avoue, la doctrine de mon savant maître me jette 
dans quelques préoccupations. Pour mon compte, j’admets 
bien sa solution , mais je crains qu’elle ne soit pas suffisam- 
ment défendue par lui. 

Est-ce qu'avant l’admission de la saisine, en droit romain, 
par exemple, un cohéritier n'aurait pas pu faire tout seul ce 
que M. Massol dit qu’il ne peut faire qu’en vertu de la saisine? 
Rationnellement, n’est-il pas tout naturel d’admettre que cha- 
que cohéritier a la vocafio in solidum, puisqu'il s’agit de re- 
présenter une personne, avec son indivisibilité ? Logiquement, 
ne faudrait-il pas regarder chaque cohéritier comme tenu in 
solidum de toutes les dettes, pour éviter que la mort de l’auteur 
ne change quoi que ce soit à la situation de ses créanciers, et, 
réciproquement aussi, faire de chacun d’eux un créancier pour 
toutes les sommes dues au défunt ? Et si la loi des XII tables 
et les législations postérieures ont admis la division des dettes 
et des créances entre les héritiers, n’est-ce pas, tout simple- 
ment, pour éviter les circuits d’actions et comme tempérament 
pratique à la logique des principes ? Partes concursu fiunt ; 
voilà tout. C’est un état de fait ; mais le droit de chacun des 
béritiers porte sur le patrimoine tout entier, Qu'est-ce que la 
saisine lui a ajouté en réalité ? 

A-t-elle au moins ajouté à l’indivisibilité de la qualité d’hé- 
ritier, quant au temps, si naturellement corrélative de l’indi- 
visibilité quant aux biens ? Oui, sans doute, si la maxime : le 
mort saisit le vif doit être prise en ce sens, qu’une succession 
ést acquise à l’héritier que la loi y appelle, dés l'instant même 
qu'elle lui est déférée, et avant qu’il en ait encore la moindre 
connaissance; et si par conséquent la maxime résout une 
question de transmission de propriété. Alors en effet, il sera 
entendu que le patrimoine du défuut demeurait, pour ainsi 
dire, en l’air, pendant quelque temps, avant l'introduction de 
la maxime du droit coutumier, et qu’elle est venue empêcher 
cette suspension de durée et de vie du patrimoine de l’auteur. 
Mais tout le monde n’est pas d’accord sur ce point, et il est 
plus d’un jurisconsulte qui pense que cette règle n’a en vue 
que l’acquisition légale de la possession, sans l’appréhension ou 
l'occupation du corps héréditaire, la vie et la durée du patri- 
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moine ayant dà toujours forcément tenir, D'abord, M. Bugnet, 
dans ses observations sur Pothier, auquel j’emprunte la der- 
nière phrase que je viens de tracer *, puis Pothier lui-même 
dont M. Bugnet approuve pleinement l’idée et qui s'exprime 
ainsi : « Le sens de cette règle est : le morf, c’est-à-dire celui 
« de la succession de laquelle il s’agit, dès l’instant de sa mort 
« naturelle ou civile, qui est le dernier moment de sa vie, 
« saisit, c'est-à-dire est censé mettre en possession de tous ses 
« droits et biens, le vif, son hoir le plus proche, c’est-à-dire 
« celui qui lui survit, et qui, comme son plus proche parent, 
« est appelé à être son héritier. » Cependant il faut reconnaître 
que comme Pothier donne les deux explications dans la même 
page : colle qui a trait à la transmission smmédiate de la prô- 
priété de la succession, comme celle qui se rattache à la trans- 
mission immédiate et implicite de la possession, l’autorité de 
sa citation diminue dans la discussion actuelles mais pour cette 
autorité qui manque, combien d’autres qui sont offertes ! 
C’est le grand coutumter de France (édition de Charondas) 
qui s'exprime ainsi {liv. Il, p. 138,139, chap. 21); « En titre 
de succession, le hoir se peut dire incontinent, aprés la mort 
de son prédécesseur ,en possession et saisine des biens du trépassé 
dont il se dit hoir; quiasaisina defuneti descendit in vivum. » 
Saisina, c’est bien la possession et non point la propriété. 
Charondas traduit de la même façon : Le mort saisit Le vif, 


_ C'est-à-dire le red st le fait possesseur (eod. loc. p. 159), Paul 


de Castres disait de même: hæres succedit in possessionem 
defuncti, quæ transfertur in eum sicut et dominium. Enfin 
Tiraqueau, dans son traité de notre règle Le mort saisit le vif, 
n’est pas moins explicite : mortuus facit possessorem vivum 
sine ullà apprehensione..…, sans ministère de fait, comme di- 
sait la coutume de Normandie (art, 235). N'oublions pas d’ail- 
leurs de constater que M: Demolombe qui rappelle toutes ces 
citations, approuve la doctrine qu’elles contiennent (Traité 
des successions, t. 1%, n° 196). | 

Mais pour n’être que juste, il faut avouer aussi que M. De- 
molombe rapproche ces citations de l’opinion de Laurière, 
qui donnait comme origine à la maxime coutumière, le désir 
des légistes de soustraire les successeurs eux exigences des 


1 OEuvres de Pothier, t. 8, p. 111. 
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seigneurs voulant se faire payer un droit d’investiture, de 
mise en possession, à chaque mutation par décès. « Comme 
« ce droit de relief ou de saisine était odieux, dit Laurière, 
«on introduisit que toute personne décédée serait réputée 
« avoir remis, en mourant, la possession de ses biens entre 
« les mains de son plus proche parent habile à succéder, et 
« non entre les mains d’aucune autre personne... d’où est 
« venue notre règle : le mort saisit le oif.... n 

Il n’en demeure pas moins constant que ceux-là même qui 
trouvent l’origine de la maxime dans une protestation contre la 
féodalité, et non point dans le condominium de la famille ger- 
manique, ne voient dans la saisine et ne peuvent voir en elle 
qu’une transmission immédiate de possession; mais comme 
M. Massol pense — il le dit, en note, à la p.38 de son travail — 
que la maxime est purement d’origine germanique, et a été em- 
pruntée à la constitution de la famille dans ces contrées, il est 
tout naturellement conduit à admettre qu’elle consacrait une 
transmission de propriété. Et cela posé, il devait logiquement 
en conclure qu’elle était venue apporter un appui nouveau à 
lindivisibilité, quant au temps, de la qualité d’héritier. 

Tout son système setient. J'ai voulu seulement montrer 
qu’il ne scrait pas probablement adopté par tous ceux qui 
pensent, comme le pensait M. Jaubert au Tribunat que : autre 
‘ chose est la propriété, autre chose est la saisine !, que eette 
‘idée, sonteriue par les citations Pom méritait peut-être 
une discussion en règle. | 

Mais il est temps, enfin, de faire connaissance avec la 
partie de l’œuvre de M. Massol, dans laquelle 1} pose nettement 
sa croyance au maintien implicite, par notre législation, de la 
règle du droit romain. 


1IL. 


Ce serait, à coup sûr, argumenter injustement contre 
M. Massol, ou, tout au moins, fausser complétement sa thèse, 
pour se donner le plaisir trop facile de la combattre, que de 
Jui demander où est le texte du Code Napoléon qui rappelle, 
même de loin, la formule que le droit romain’employait pour 


1 Locré, t. XI, p. 490. 
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qualifier l’indivisibilité de la qualité d’héritier. — Car il re. 
connaît formellement que notre législation a observé la règle 
romaine sans l’annoncer, peut-être même sans s’en douter, et 
que par là, elle lui a rendu un hommage qui a d’autant plus 
d'importance qu’il était plus nécessaire *. 

Mais si le texte manque, scrutons alors le fond du droit mo- 
derne des successions, et voyons si son esprit s’associe en 
effet complétement aux anciens principes. 

Les données du problème sont évidemment celles-ci : :— 
Préciser soigneusement les caractères et les conséquences de 
la qualité de véritable héritier, telles que notre droit a dû les 
consacrer, soit en vertu de la logique des principes, soit en 
vertu de la logique des traditions historiques; puis montrer 
que jamais on ne les rencontre attachées en même temps, 
pour la même succession, à deux natures d’héritiers diffé- 
rentes : des héritiers ab intestat, et des héritiers testamen- 
taires. 

Eh bien! que doit être et qu’est en réalité le véritable héri- 
tier du droit français ? Il doit être et il est : 

1° Saisi de la succession. C’est forcé : le continuateur de 
la personne avait la saisine dans les pays de coutume comme 
dans les pays de droit écrit; le Code Napoléon n’a pas eu à 
. s’embarrasser du choix à faire entre les deux législations, 
comme cela lui est souvent arrivé ; il a évidemment consacré 
une institution et un ordre de choses qui étaient bons de l’avis 
de tout le monde*; 

2 Tenu ultra vires hereditarias ;— on ne continue vraiment 
le défunt qu’à cette condition 5; 

3° Institué à toujours: Semel heres, semper heres. C’est un 
principe de raison, et c’est en même temps, dans une certaine 
mesure, une conséquence de la saisine. D'ailleurs, tous les 
commentateurs du Code Napoléon, même ceux qui pensent 
que la maxime pro parte testatus.. a été abrogée par nos lois, 
admettent l’indivisibilité, quant au temps, de la continuation 
de la personne du défunt; 

4 Seul investi du droit de demander, pour cause d’ingrati- 


1 Page 79. 
2 Massol, p. 46. 
3 V. ce que j'ai dit plus haut, p. 548. 
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tude, la révocation des donations faites par le défunt (957) ou 
de venger l’injure faite à sa mémoire (1047). 

Or : 

1° Jamais les héritiers testamentaires et les héritiers ab in- 
testat ne sont saisis en même temps. S’il y a des héritiers tes- 
tamentaires, ceux ab intestat ne sont point saisis (art, 1006), et 
réciproquement. Sans doute cependant, quand il y a des héri- 
tiers à réserve, ceux-ci sont saisis, même quand il y a des 
successeurs testamentaires ; mais alors les successeurs testa- 
mentaires ne sont pas saisis, ils ne deviennent même plus que 
des successeurs aux biens. Le principe de l’indivisibilité de 
la qualité d’héritier est toujours sauvegardé. 

 2°Iln’y a jamais également qu’une nature d’héritiers obli- 
gés de payer les dettes ultra vires hereditarias : ce sont les 
héritiers saisis (art 724). Le texte est formel; et il n’y a ja- 
mais qu’une sorte d’héritiers saisis. 

Les légataires à titre universel et les légataires universels, 
réduits à la qualité de légataires à titre universel, quand il y a 
des héritiers à réserve, n’ont jamais à supporter pareille obli- 
gation du payement ultra vires (art. 724, 100%, 1006, 1220). 

. En vain l’on argumente, avec la Cour de cassation, de l’ex- 
pression personnellement contenue dans l’article 1012 pour 
leur faire incomber des charges dépassant l’actif de la succes- 
sion. Ce mot n’est là que pour faire opposition au mot hypo- 
thécairement, mais nullement pour désigner et caractériser 
un engagement ultra vires. D'ailleurs — ce qui est vraiment 
décisif — l’article 871 dispose formellement que le légataire 
à titre universel n’est tenu que jusques à concurrence de son 
émolument. | 

3° La saisine est évidemment incompatible avec l’introdue- 
tion d’un dies a quo dans une institution d’héritier, et, d’un 
côté déjà, elle appuie directement le semel heres, semper heres. 
N’est-il pas logiqne d’admettre, qu’au moins indirectement, 
elle est aussi incompatible avec le dies ad quem? — Or il ne 
peut y avoir, dans notre droit, qu’une seule classe d’héritiers 
saisis à la fois : il n’y aura donc aussi qu’une seule classe 
d'héritiers ayant cette qualité indivisible quant au temps. 

4 Enfin, les successeurs qui aux termes de l’article 957 
peuvent, non-seulement continuer l’action en révocation de 
donation intentée par leur auteur, maisencore l’intenter quand 
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il est mort dans l’année du délit, sont forcément des héritiers, 
de véritables continuateurs de la personne, Et cela est facile 
à démontrer. Dans les pays de coutumes, les héritiers saisis 
seuls pouvaient continuer l’action intentée par leur auteur; 
c'était une faveur qui leur était accordée. La faveur, plus 


grande maintenant, de pouvoir même commencer l’action, 


dans certaines hypothèses, ne peut évidemment appartenir 


qu’à des héritiers saisis. Or deux classes d'héritiers ne peu- 


vent pas être saisis à la fois ; donc deux classes d’héritiers ne 
peuvent pas intenter cette action ; donc le droit de poursuivre 
ces révocations de donations est vraiment indivisible. Donc, 
en résumé, les quatre caractères saillants qui distinguent le 
véritable continuateur de la personne ne peuvent reposer que 


sur la tête d’héritiers de la même nature; donc la représenta- 


tion du défunt, dans notre droit, est indivisible comme elle 
l’était en droit romain. Donc, en d’autres termes, quand il y 
a vocation pour le tout par testament , elle est incompatible 
avec la vocation héréditaire ab intestat. 

Le syllogisme n’est-il pas en règle? Et comme j’en 4i em- 
prunté à peu près tous les éléments à la dissertation de 
M. Massol, en les groupant seulement de mon mieux, pour 
faire ressortir la démonstration de la thèse du professeur de 
droit romain à la faculté de droit de Toulouse, n’est-elle pas ac 
quiso à la science juridique comme une vérité qui force l’as- 
sentiment de tous? | 

Cependant, il prévoit lui-même un certain nombre d’objec- 
tions possibles, — D'abord, c’est celle tirée de la contradic- 
tion des jugements rendus, à la requête de l’héritier ab infestat, 
lun en faveur d’un des deux légataires universels institués, 
l’autre contre le colégataire. Mais le respect de la chose 
jugée en rend compte naturellement, en droit romain comme 
en droit français. Puis, c’est celle de l’article 904 du Code Na- 
poléon qui ne permettant au majeur de seize ans, mais mineur 
» de 21 ans, que de disposer d’une portion de son patrimoine, 
semble mettre en présence un héritier testamentaire et ün hé- 
ritier ab intestat; mais comme il est incontestable que l’héri- 
tier institué n’a pas la vocatio in universum jus, l’objection 
disparait très-vite. — L'article 747 peut également préoccu- 
per; ne fait-il pas un héritier, seulement pour une portion de 
la succession, quand il donne à l’ascendant donateur un droit 
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successif sur certains objets? Enfin, soit le pouvoir du père de 
famille de ne point disposer de tous ses biens sous la forme 
du partage entre-vifs (art. 1078), soit celui du gouvernement 
de restreindre une libéralité universelle attribuée äun établis- 
sement public en assurant le reste du patrimoine à la famille- 
du donateur, ne viennent-ils point déranger la formule, ainsi 
que la théorie qu’elle recouvre? Et comment reconnaître le véri- 
table héritier au milieu de toutes ces divisions dé patrimoine P 

Je n’insiste point sur toutes ces discussions de détails, 
menées toujours à bonne fin et avec un rare bonhèur pat 
M. Massol, car je ne veux point les déflorer par une analÿse 
qui deviendrait aussi longue que la dissertation elle-même, 
Mais l’on peut être bien assuré que ce n’est jamais, ni la fer- 
meté de la conviction, ni la puissance des moyens destinés 
à la faire passer dans l’âme du lecteur, qui manque au profes- 
seur de droit romain. Il paraît d’ailleurs avoir gagné complé- 
tement son procès sur le terrain des objections qu’il avait 
dressées lui-même et dont il n’avait pas cependant diminué 
la portée, puisque, dans la discussion que sa communication 
a soulevée dans l’académie de législation, aucune d’elles n’a 
été reproduite *, 

Tel est, à peu près, le fond des idées développées par 
M. Massol dans son travail. 

Est-il essentiel maintenant de constater que le style dont 
elles sont revêtues et le tour donné à son argumentation sefont 
remarquer par cette sobriété nerveuse et ce calme réfléchi 
qui doublent la force d’une argumentation vrairhent scien- 
tifique ? — Non, c’est presque superflu. Les jurisconsultes qui, 
comme M. Massol, vivent dans un commerce assidu avec les 
exemples, que Rome nous a laissés, de la logique rigou- & 
reuse et du bon sens pratique élevé à la hauteur du génie, 
ne savent pas et ne peuvent pas écrire autrement. — Ils n’ont 
pas besoin de formules sonores et ambitieuses; chaque mot 
de leur phrase vaut une raison, chaque phrase vaut toute une 
exposition de doctrine. 

Aussi bien, c’est sous cette forme, et c’est surtout en choi- 
sissant de pareils sujets d'étude, délaissés à dessein ou oubliés 
sans préméditation, que l’on rend de véritables services à la 


1 V. le Recueil de l'Académie de législation (année 1866), p. 504 à 510. 
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science juridique. On le disait récemment, dans cette revue 
même, à propos du dernier ouvrage des questions controversées 
de M. Bertauld ; de pareils travaux font souvent bien plus ré- 
fléchir et bien plus travailler que de gros volumes, pour la 
confection desquels l’on reprend forcément, dans une mesure 
plus ou moins étendue, les idées de ses devanciers. Et je 
m'’arrête avec une véritable satisfaction sur ce rapprochement 
que ma mémoire me fournit à propos du travail de M. Massol. 
A lui seul, ne vaut-il pas mieux que bien des éloges, et n’ap- 
pelle-t-il pas d’ailleurs tout naturellement sous ma plume cette 
expression saisissante de relief, et devenue classique, d’œuvre 
pleine de moelle, par laquelle on a souvent caractérisé les 
œuvres vraiment vivantes et utiles et qui s’adapte si bien à 
celle de M. Massol ? 

Ce sera là le dernier mot de cette étude : il en est le plus 
vrai. Dieu veuille qu’il aide à m’en faire pardonner la lon- 
gueur | 

H. ROZY. 


ERRATA. 


Page 53, ligne 9, au lieu de : inscrits, lisez inscrit. 

Page 57, ligne 18 et 19, au lieu de: laissera, lisez laisserait, 

Page 58, ligne 2, au lieu de: discutéeset élucidées, lisez : discutés etélucidés. 
Page 378, ligne 9, au lieu de : devenues, lisez devenus, 
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